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Abstract 
Der Vertrag über die Europäische Union (EUV) sieht den Beitritt der EU zur Europäischen 
Menschenrechtskonvention (EMRK) vor. Der Europäische Gerichtshof (EuGH) hat mit dem 
Gutachten 2/13 einen Entwurf eines Beitrittsabkommens abgelehnt. Die grundlegenden 
Problemstellungen zum Beitritt der EU zur EMRK sind in der Literatur gut untersucht, die 
vorliegende Arbeit konzentriert sich daher auf die Frage, welche Implikationen sich aus dem 
ablehnenden Gutachten 2/13 ergeben. Nach einer Darstellung der bisherigen Entwicklungen 
wird dargelegt, was weiterhin für einen Beitritt der EU zur EMRK spricht. Anschließend 
werden Leitmotive und dogmatische Grundlagen des Gutachtens 2/13 analysiert. Das 
Hauptaugenmerk der Arbeit bildet eine Analyse der vom EuGH genannten Hindernisse für den 
Beitritt. Schwerpunkte sind dabei die Verfahrensbeteiligung der EU oder der EU-
Mitgliedstaaten als Mitbeschwerdegegner vor dem Europäischen Gerichtshof für 
Menschenrechte (EGMR) sowie das damit zusammenhängende Vorabbefassungsverfahren des 
EuGH. Abschließend werden mögliche Lösungen für die im Gutachten 2/13 aufgeworfenen 
Kritikpunkte gesucht. Die Dissertation kommt zu dem Schluss, dass die Argumentation des 
EuGH oft nicht überzeugt. Durch wenige Änderungen am Übereinkunftsentwurf oder am 
Primärrecht kann jedoch der Beitritt der EU zur EMRK ermöglicht werden. 
The Treaty on European Union (TEU) stipulates the Accession of the EU to the European 
Convention on Human Rights (ECHR). In its Opinion 2/13, the European Court of Justice (ECJ) 
denied the compatibility of a draft accession agreement with the EU treaties. The fundamental 
questions of the accession itself are well established in literature, this dissertation therefore 
concentrates on the implications of Opinion 2/13. After laying out the development of the 
accession process so far, this paper investigates which arguments can still be brought forward 
in favour of the accession of the EU to the ECHR. Then, the dissertation discusses motifs and 
theoretical foundations of Opinion 2/13. An analysis of each of the ECJ’s arguments against 
the draft agreement constitutes the main part of the dissertation. Special attention is given to 
the co-respondent mechanism which allows the EU to join proceedings against Member States 
and to the prior involvement of the ECJ in this constellation. In addition to that, this paper also 
tries to provide solutions in response to the criticism by the ECJ. The dissertation concludes 
that the ECJ’s arguments are partly unconvincing but would allow the accession after a few 
modifications of the current draft agreement or of provisions of EU primary law. 
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 Einleitung 
Der Beitritt der EU zur EMRK ist bereits Gegenstand vieler Untersuchungen.1 Sie zeichnen die 
juristischen Problemstellungen in verschiedenen Phasen des Beitrittsprozesses nach und 
beschäftigen sich mit dem zukünftigen Verhältnis von EuGH und EGMR sowie den 
Auswirkungen auf den Grundrechtsschutz in der EU. Nach dem Abschluss der Verhandlungen 
über ein Beitrittsabkommen gingen die politischen Vertreter davon aus, rasch an die Umsetzung 
des Vorhabens in die Praxis gehen zu können: Ergänzende EU-interne Regularien sollten 
ausgearbeitet werden und die EU-Mitgliedstaaten sollten das Übereinkommen rasch 
ratifizieren.2 Das Gutachten 2/13 hat diese Überlegungen zu den Umsetzungsschritten vorerst 
hintangestellt und die ablehnende E des EuGH änderte die Fragestellung. Einerseits stellt sich 
die Frage, ob es noch gerechtfertigt ist, am Ziel des Beitritts der EU zur EMRK festzuhalten.3 
Andererseits geben die Kritikpunkte des EuGH Anlass zur Diskussion, welche Antworten auf 
das Gutachten und Lösungen für die aufgeworfenen Kritikpunkte sich finden lassen, denn ein 
ablehnendes Gutachten ist nach Art 218 Abs 11 AEUV bindend, dh, dass das 
Beitrittsübereinkommen in der geplanten Form nicht in Kraft treten kann. 
Diese Dissertation ist vollständig nach dem Gutachten 2/13 entstanden und legt daher ihren 
Schwerpunkt auf die Fragestellungen, die sich aus dieser E des EuGH ergeben. Im ersten 
Abschnitt der Arbeit sollen die Grundlagen für den Beitritt der EU zur EMRK dargestellt 
werden. Dabei soll im Zentrum stehen, welche Auswirkungen der Beitritt der EU zur EMRK 
auf das Gesamtgefüge im europäischen Grundrechtsschutz haben würde. Das Gutachten 2/13 
und insbesondere dessen theoretische Grundlagen und Leitmotive sind stark umstritten; sie 
sollen in Abschnitt B der Arbeit analysiert werden. Die einzelnen Kritikpunkte des EuGH und 
mögliche Lösungsvorschläge werden in Abschnitt C präsentiert, wobei der 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und das Vorabbefassungsverfahren aufgrund ihrer 
besonderen Bedeutung im ÜE jeweils in einem eigenen Abschnitt (D und E) abgehandelt 
werden. Das Gutachtenverfahren in Art 218 Abs 11 AEUV ist im Vergleich zu anderen 
Verfahren vor dem EuGH zahlenmäßig unbedeutend und führt dennoch regelmäßig zu 
Schwierigkeiten. Aus diesem Grund soll Art 218 Abs 11 AEUV im Abschnitt F näher betrachtet 
werden, woraus auch mögliche Lösungen für das Gutachten 2/13 erarbeitet werden können. 
Der abschließende Abschnitt G der vorliegenden Arbeit soll einen Beitrag zur 
                                                 
1 Um nur einige zu nennen: Engel, Beitritt; Gragl, Accession; Iliopoulos-Strangas, Beitritt; 
Kosta/Skoutaris/Tzevelekos, EU Accession; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes; 
Winkler, Beitritt. 
2 Drzemczewski in Kosta/Skoutaris/Tzevelekos, EU Accession, 16 (26 f). 
3 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18. 
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Weiterentwicklung des Beitrittsvorhabens liefern und die Frage beantworten, welche 
Änderungen am bestehenden und ausgehandelten Beitrittspaket notwendig sind. 
  
3 
A  Ausgangslage des Grundrechtsschutzes in Europa 
Mit dem Gutachten 2/13 hat der EuGH einen vorläufigen Schlussstrich unter ein großes und 
lang geplantes Projekt auf europäischer Ebene gezogen. Art 6 Abs 2 EUV hält 
unmissverständlich fest: „Die Union tritt der [EMRK] bei.“ Neben den primärrechtlichen 
Vorgaben in Art 6 Abs 2 EUV darf nicht vergessen werden, dass der Beitritt der EU zur EMRK 
auch hohe symbolische Bedeutung hat. Der Beitritt der EU zur EMRK ist ein Projekt mit 
„enorme[r] politische[r] Signalwirkung“ und „verfassungsrechtliche[r] Dimension“, das alle 
europäischen Institutionen betrifft.4 Der Beitritt soll nicht weniger leisten, als den 
Grundrechtsschutz in der EU völlig neu zu ordnen, zwei große europäische Gerichtshöfe mit 
unterschiedlicher Rechtstradition zu einer verstärkten Kooperation zu bewegen sowie spürbare 
Verbesserungen für den Rechtsunterworfenen zu erreichen. Der Beitritt der EU zur EMRK war 
als politisches Ziel lange nicht selbstverständlich. Er beruht nun auf einem breiten Konsens im 
Bemühen um einen einheitlichen, wirksamen und umfassenden Grundrechtsschutz in Europa. 
Das Ziel besteht für die EU unverändert,5 wenngleich die Aufmerksamkeit nun eher dem 
Austritt des Vereinigten Königreichs gewidmet ist. Nach einer derartigen Zäsur, wie sie das 
Gutachten 2/13 darstellt, gilt es aber jedenfalls zu klären, warum und unter welchen 
Voraussetzungen der Beitritt der EU zur EMRK noch notwendig ist. 
Zunächst soll ein Blick auf die Entwicklung der Idee des Beitritts bis zum fertigen 
Übereinkunftsentwurf geworfen werden (I). Anschließend folgt eine Analyse des bisherigen 
Verhältnisses von EGMR und EuGH (II) sowie des Grundrechtsschutzes innerhalb der EU (III). 
Aufgrund dessen soll die Frage beantwortet werden, ob es ausreichend Gründe gibt, weiterhin 
den Beitritt der EU zur EMRK anzustreben (IV). 
I  Von der Idee des Beitritts bis zum fertigen 
Übereinkunftsentwurf 
I.1  Geschichtliche Entwicklung 
Der folgende Abschnitt beschäftigt sich mit der Frage, woher die Idee zum Beitritt zur EMRK 
stammt, welche Initiativen ausschlaggebend waren und welche Fragestellungen, die im ÜE und 
im Gutachten 2/13 aufgegriffen wurden, sich bereits früh gestellt haben. Dies soll vor allem die 
Entwicklung der politischen Meinungsbildung aufzeigen. Schon die fast fünfzigjährige 
Geschichte der Diskussionen über das Verhältnis von EU und EMRK zeigt, dass zwischen den 
                                                 
4 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 2. 
5 Juncker vor der Parlamentarischen Versammlung des Europarates, 19.4.2016, AS (2016) CR 12. 
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ersten Initiativen zu einem kohärenten Grundrechtsschutz auf europäischer Ebene und dem 
fertigen ÜE ein langer Weg liegt, der immer wieder auch von Rückschlägen geprägt war. 
I.1.a  Von den ersten Diskussionen zum Memorandum der 
Kommission 
Die ersten Diskussionen zum Verhältnis der Europäischen Gemeinschaften zur EMRK gab es 
Ende der 1970er Jahre. Der EuGH hatte bereits die Grundrechte als allgemeine Grundsätze der 
Gemeinschaftsrechtsordnung anerkannt6 und in der Auslegung des Gemeinschaftsrechts auch 
auf die EMRK verwiesen.7 Aufgrund der Solange I-E des BVerfG, wonach der 
Anwendungsvorrang des Unionsrechts durch die Grundrechte des GG begrenzt war,8 stand die 
EG weiterhin unter Druck, den Schutz der Grundrechte ausreichend zu sichern.9 Um den Schutz 
der Grundrechte in den EG zu konkretisieren und bestehende Grundrechtsdefizite zu beseitigen, 
gab es im Wesentlichen drei Lösungsansätze: Die Weiterentwicklung der allgemeinen 
Rechtsgrundsätze durch den EuGH, die Ausarbeitung eines eigenen Grundrechtskatalogs für 
die EG oder die Übernahme der EMRK, entweder durch Beitritt oder durch einen einseitigen 
Akt der EG.10 Das Projekt eines eigenen Grundrechtskatalogs für die EG sowie der Beitritt zur 
EMRK wurden nebeneinander diskutiert. In der L herrschte Uneinigkeit, welchem Projekt der 
Vorzug zu geben sei. Für den Beitritt sprach eine einheitliche grundrechtliche Kontrolle in 
Europa. Die mögliche Unvollständigkeit der EMRK und die mangelnde Anwendbarkeit einiger 
EMRK-Rechte auf die damalige Gemeinschaft sprachen hingegen für die Ausarbeitung einer 
eigenen Charta.11 Ein vollständiges Konzept zum Grundrechtsschutz auf europäischer Ebene 
hat sich noch nicht durchgesetzt.12 
Mit einer Entschließung zur Rechtspolitik der EG13 beschloss das Europäische Parlament eine 
„Table Ronde“ zu einer „EG-Charta der Bürgerrechte“. Dieses Kolloquium, abgehalten von 
                                                 
6 EuGH 12.11.1969, Rs 29/69, Stauder, Slg 1969, 419. 
7 EuGH 28.10.1975, Rs 36/75, Rutili, Slg 1975, 1219, Rz 32; 13.12.1979, Rs 44/79, Hauer, Slg 1979, 3729, 
Rz 17 f. 
8 BVerfGE 37, 217. 
9 Bahlmann, EuR 1982, 1 (6 ff); Nickel, ZRP 1980, 161 (163); Jacqué in Macdonald/Matscher/Petzold, The 
European System for the Protection of Human Rights, 889 (890); Engel, Beitritt, 3 f. 
10 Golsong, EuGRZ 1978, 346 (348); Schermers, Legal Issues of Economic Integration 1978, 1; Bahlmann, EuR 
1982, 1 (5 f); Nickel, ZRP 1980, 161 (163 f). 
11 Für einen Grundrechtskatalog für die Gemeinschaft eher Nickel/Bieber, EuGRZ 1979, 21 (25); Bahlmann, EuR 
1982, 1 (5 f); Glaesner, EuR 1980, 119 (123); für einen Beitritt zur EMRK hingegen Golsong, EuGRZ 1978, 348 
(352); Golsong, EuGRZ 1979, 70 (71); Schermers, Legal Issues of Economic Integration 1978, 1 (2); für beides 
Nickel, ZRP 1980, 161 (166); Rengeling, EuR 1979, 124; gegen beides Pescatore in Mosler/Bernhardt/Hilf, 
Grundrechtsschutz in Europa, 64 (70 f). 
12 Kritisch dazu Bieber, EuGRZ 1979, 338 (339). 
13 Europäisches Parlament, 13.4.1978, ABl C 1978/108, 42 = EuGRZ 1978, 204, FN 12. 
5 
26. bis 28.10.1978, beschäftigte sich ausgiebig mit der Situation der Grundrechte in der EG.14 
Daraufhin befasste sich die Kommission zum ersten Mal detaillierter mit der Frage, ob die EG 
der EMRK beitreten sollte und welche Gründe für und gegen diesen Beitritt sprechen würden. 
Ergebnis war das „Memorandum vom 4. April 1979 zum Beitritt der EG zur EMRK“,15 worin 
die Kommission den Beitritt ausdrücklich als wünschenswert bezeichnete. In diesem 
Memorandum nahm die Kommission erstmals ausführlich und im Ergebnis positiv zu einem 
möglichen Beitritt Stellung und benannte zugleich schon konkrete Problemstellungen und zu 
klärende Verhandlungsfragen. Drei Jahre zuvor hatte sie sich noch zurückhaltend geäußert.16 
Im Memorandum ging die Kommission davon aus, dass alle drei Europäischen Gemeinschaften 
der EMRK beitreten könnten.17 
Entscheidende Fragen, wie die Bindung der EG an E des EGMR,18 einige Formulierungen in 
der EMRK, wie „Staaten“, „innerstaatlich“, „national“, die für die Rechtsordnung der EG 
nicht angemessen waren,19 die Problematik eines verlängerten Verfahrens,20 die Beteiligung 
der Gemeinschaftsorgane an den EMRK-Organen21 sowie die Beitrittsmodalitäten22 hatte das 
Memorandum bereits angesprochen. Das Memorandum sah ausdrücklich vor, dass der EuGH 
der Kontrolle des EGMR unterworfen werden würde und hielt dies für „nur konsequent“. Die 
Zulässigkeit der Individualbeschwerde gegen die EG wäre „wünschenswert, wenn nicht gar 
unerlässlich“.23 Die Kommission vermutete überdies, dass die EMRK einen Mezzaninrang, 
also einen Rang zwischen gemeinschaftlichem Primär- und Sekundärrecht, einnehmen würde. 
Sie forderte ein zwischengeschaltetes Verfahren vor dem EuGH, wenn die Vorlagepflicht durch 
nationale Gerichte in einem Fall nicht beachtet worden wäre.24 Das ist ein Motiv, das später bei 
den Beitrittsverhandlungen in Form des Vorabbefassungsverfahrens wiederaufgenommen 
wurde und schließlich Eingang in Art 3 Abs 6 ÜE gefunden hat. Die interne Kontrolle vor der 
externen Kontrolle durch den EGMR,25 die Beteiligung der Gemeinschaften in Form eines 
eigenen Richters und die Berücksichtigung der völkerrechtlichen Charakteristiken der Union 
                                                 
14 Eine ausführliche Darstellung dieses Kolloquiums inkl der jeweiligen Positionen der Teilnehmer findet sich bei 
Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 53f; Nickel/Bieber, EuGRZ 1979, 21. 
15 BullEG, Beilage 2/79. 
16 BullEG, Beilage 6/76. 
17 BullEG, Beilage 2/79, Z 44; zuvor wurde diesbezüglich in der L sowohl Singular als auch Plural verwendet und 
damit nicht präzisiert, inwieweit die drei Gemeinschaften beitreten sollten; dazu etwa Golsong, EuR 1979, 70; 
Nickel/Bieber, EuGRZ 1979, 21. 
18 BullEG, Beilage 2/79, Z 15. 
19 BullEG, Beilage 2/79, Z 20 f. 
20 BullEG, Beilage 2/79, Z 23. 
21 BullEG, Beilage 2/79, Z 31 ff. 
22 BullEG, Beilage 2/79, Z 43 ff. 
23 BullEG, Beilage 2/79, Z 24 f. 
24 BullEG, Beilage 2/79, Z 42. 
25 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, 7. 
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sind aktuelle Verhandlungspositionen der EU, die im Wesentlichen seit dem Memorandum des 
Jahres 1979 gleichgeblieben sind. Die Grundfragen des Beitritts hatte die Kommission somit 
schon im Jahr 1979 umrissen und das Memorandum offerierte eine entsprechende Basis für 
weitere Diskussionen. Die offenen Fragen und technischen Probleme erschienen lösbar.26 Die 
Rolle des EuGH nach einem Beitritt hatte die Kommission hingegen weitgehend außen 
vorgelassen. Die EuGH zum EMRK-Beitritt zeigen, dass gerade diese Frage von zentraler 
Bedeutung für die Vereinbarkeit des Beitritts mit Primärrecht ist.27 Als Reaktion auf das 
Memorandum forderte das Europäische Parlament in einer Entschließung, „unverzüglich den 
Beitritt der [EG] zur [EMRK] vorzubereiten.“28 
Ende der 70er Jahre konnte kein wesentlicher Fortschritt erzielt werden. Konkrete 
Beitrittsinitiativen scheiterten zu diesem Zeitpunkt wohl wesentlich an der mangelnden 
Initiative der Mitgliedstaaten im Rat.29 
I.1.b  Gutachten 2/94 – erstmaliges Scheitern des Beitritts 
Konkrete Bemühungen gab es erst wieder Anfang der 1990er Jahre. Auf politischer Ebene hatte 
es in der Zwischenzeit lediglich einige wechselseitige Kommuniqués zwischen Kommission 
und Parlament gegeben.30 Die Kommission ging schon im Memorandum des Jahres 1979 davon 
aus, den Beitritt gem den Parallelbestimmungen in Art 235 EWG-Vertrag,31 Art 203 EAG-
Vertrag und Art 95 EGKS-Vertrag abwickeln zu können. Diese Bestimmungen ermöglichten 
dem Rat, geeignete Maßnahmen zur Erreichung der Ziele der Gemeinschaften zu ergreifen, 
daher sah die Kommission den Ball für den Beitritt zunächst beim Rat.32 Die belgische 
Ratspräsidentschaft griff das Thema auf und richtete eine Arbeitsgruppe ein. Der Rat fand 
keinen Konsens über den Beitritt selbst und entschied daher, den EuGH um ein Gutachten zu 
ersuchen, ob der Beitritt mit dem EGV vereinbar ist.33 In den Stellungnahmen der 
Mitgliedstaaten zum Gutachtenverfahren werden deren unterschiedliche Positionen deutlich.34 
In seinem Gutachten 2/94 beschränkte sich der EuGH auf die Frage der Zuständigkeit der EG 
für den Beitritt. Er verneinte die Zulässigkeit des Antrags hinsichtlich der Vereinbarkeit eines 
konkreten Abkommens mit den Verträgen, denn ein ausverhandeltes Beitrittsabkommen lag 
                                                 
26 Nickel, ZRP 1980, 161 (166). 
27 Economides/Weiler, The Modern Law Review 1979, 683 (687). 
28 Europäisches Parlament, 27.4.1979, EuGRZ 1979, 257. 
29 Engel, Beitritt, 4; Kokott/Hoffmeister, AJIL 1996, 664 (667); Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 59. 
30 ZB Europäische Kommission, Dok Nr COM (88) 331 final. 
31 Später Art 235 EGV idF ABl 1992/224, 1. 
32 Kommission, Kommuniqué an den Rat, 19.11.1980, SEC (90) 2087 final. 
33 De Schutter, RTDH 2010, 535; Jacqué, CML Rev 2011, 995 (1002); Rat der Europäischen Union, ABl C 
1994/174, 8; damit war ein Beitritt der EAG und der EGKS nicht vom Gutachtenverfahren umfasst. 
34 EuGH, 28.3.1996, Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759, Bericht, Rz 25; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 59. 
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nicht vor. Dies stellte aus der Sicht zahlreicher Mitgliedstaaten die Zulässigkeit des gesamten 
Gutachtenantrags in Frage.35 Der EuGH hielt aber fest, dass schon die konkret geplante 
Aufnahme von Verhandlungen die Zulässigkeit der Beurteilung der Zuständigkeit begründe 
und es sich daher nicht um ein bloß akademisches Interesse handle.36 In der Sache entschied 
der EuGH im Ergebnis zwar negativ, aber nicht abschließend darüber, ob die Rechtsordnung 
der EG einen Beitritt zur EMRK überhaupt ermöglichen kann.37 Klare primärrechtliche 
Anforderungen an den Beitritt, die der EuGH später im Gutachten 2/13 anführte, ließen sich 
aus dem Gutachten 2/94 noch nicht ableiten. Das Gutachten kann auch als diplomatische 
Antwort auf die unterschiedlichen Standpunkte der Mitgliedstaaten gedeutet werden. Laut 
EuGH wären aufgrund der verfassungsrechtlichen, systemändernden Dimension des Beitritts 
die Grenzen von Art 235 EGV38 überschritten worden; Art 235 EGV hätte lediglich als 
Ausgleich für fehlende ausdrückliche Kompetenzen dienen können.39 Die EG war für den 
Beitritt zur EMRK also primärrechtlich nicht zuständig.40 
Für Kritik sorgte die fehlende Antwort auf die Frage, ob der Grundrechtsschutz ein Ziel der 
Gemeinschaft iSd Art 235 EGV war.41 Für Verwunderung sorgte die Bezugnahme auf die 
„verfassungsrechtliche Dimension“ des Beitritts.42 Im Raum stand die Frage, wo ein Abschluss 
eines Abkommens zur Vertragsänderung wird und somit verfassungsrechtliche Dimension 
besitzt. Die Rechte der EMRK an sich hätten nämlich wenig am Verfassungsgefüge der 
Gemeinschaft geändert, weil der EuGH bereits deren Bedeutung als Rechtserkenntnisquelle 
anerkannt und in E rezipiert hatte.43 Die verfassungsrechtliche Komponente lag wohl in der 
geplanten institutionellen Verschränkung von EuGH und EGMR, die von Art 235 EGV nicht 
gedeckt war und vom EuGH wohl auch nicht uneingeschränkt begrüßt wurde.44 Schon im Jahr 
                                                 
35 EuGH, 28.3.1996, Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759 (I-1769), Bericht, Rz 25. 
36 De Schutter/Lejeune, Cahiers du droit européen 1996, 555 (560); die Frage der Zuständigkeit kann sich daher 
schon vor den Verhandlungen stellen: EuGH 4.10.1979, Gutachten 1/78, Slg 1979, I-2871, Rz 35; diese Ansicht 
kann gut begründet werden, da so die Kommission sichergehen kann, dass sie nicht ein Abkommen verhandelt, 
für das gar keine Kompetenz besteht: EuGH 28.3.1996, Gutachten 2/94, CML Rev 1996, 973 (979) (Gaja); Geiger, 
ZaöRV 1977, 640 (646). 
37 „Beim gegenwärtigen Stand verfügt die Gemeinschaft nicht über die Zuständigkeit, der [EMRK] beizutreten.“: 
EuGH, 28.3.1996, Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759, Rz 36, Tenor. 
38 Nun idF ABl 1992/224, 1. 
39 EuGH, 28.3.1996, Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759, Rz 29, 35. 
40 Schon zuvor idS: Bernhardt in FS Everling, 103 (108 f); Glaesner in FS Everling, 327 (329). 
41 Kokott/Hoffmeister, AJIL 1996, 664 (668); EuGH 28.3.1996, Gutachten 2/94, CML Rev 1996, 973 (984 f) 
(Gaja); nach der Einschätzung Gebauers hat der EuGH diese Frage bewusst offengelassen: Gebauer, Parallele 
Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme, 87. 
42 De Schutter/Lejeune, Cahiers du droit européen 1996, 555 (572); Gebauer, Parallele Grund- und 
Menschenrechtsschutzsysteme, 85 f; Vedder, EuR 1996, 309 (315f). 
43 EuGH 28.10.1975, Rs 36/75, Rutili, Slg 1975, 1219, Rz 32; 13.12.1979, Rs 44/79, Hauer, Slg 1979, 3729, Rz 
17 f. 
44 EuGH 28.3.1996, Gutachten 2/94, CML Rev 1996, 973 (987) (Gaja); Scheeck, ZaöRV 2005, 837 (865); Vedder, 
EuR 1996, 309 (315f). 
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1996 beobachtete der EuGH seine eigene Rolle im Falle eines Beitritts genau, verzichtete aber 
darauf, dies im Detail auszuführen. Auch die Autonomie des Gemeinschaftsrechts wurde nicht 
ausdrücklich erwähnt. 
Fragen, die über die Zuständigkeit der Union hinausgehen, wurden in den Stellungnahmen der 
Mitgliedstaaten erörtert. Die belgische Regierung äußerte bereits Überlegungen zur Autonomie 
des Gemeinschaftsrechts und der Verteilung der Verantwortung zwischen Gemeinschaft und 
Mitgliedstaaten mittels eines Mechanismus zur Stellungnahme.45 Einige beitrittsskeptische 
Regierungen sahen die Streitbeilegung nach Art 219 EGV (nunmehr Art 344 AEUV) gefährdet. 
Die spanische Regierung forderte, die Streitbeilegungsmechanismen der EMRK und der 
Verträge miteinander abzustimmen.46 Die französische Regierung thematisierte die nach der 
Konvention geforderte Ausschöpfung der Rechtsmittel vor einer Individualbeschwerde iZm 
dem restriktiven Individualzugang zum EuGH.47 Es zeigt sich somit, dass einige 
Problemstellungen, die der EuGH nun im Gutachten 2/13 ins Treffen führt, schon von einzelnen 
Mitgliedstaaten benannt worden sind. Bis zur Schaffung der nötigen primärrechtlichen 
Grundlagen der Beitrittsprozess zunächst auf Eis gelegt worden. 
I.1.c  Ausarbeitung der Grundrechtecharta 
Die drei Alternativen, die Beibehaltung des Status Quo, der Beitritt zur EMRK oder eine eigene 
Grundrechtecharta, waren auch noch nach dem Gutachten 2/94 in Diskussion. Toth forderte 
stattdessen gar den Austritt der EG-Mitgliedstaaten aus der EMRK, um für klare Verhältnisse 
zu sorgen.48 Als wesentliche Fragen iZm dem Beitritt zur EMRK wurden immer mehr die 
Bedeutung der Autonomie des Unionsrechts, die ausschließliche Zuständigkeit des EuGH für 
das Gemeinschaftsrecht und das Verhältnis von EuGH und EGMR erkannt.49 Auf politischer 
Ebene blieb einmal mehr das Europäische Parlament ein starker Befürworter des Beitritts.50 
Bevor konkrete Schritte zum EMRK-Beitritt gesetzt wurden, beauftragte der Europäische Rat 
die Ausarbeitung eines eigenen Grundrechtskatalogs für die Union. Zu diesem Zweck richtete 
er ein Gremium (das sich selbst als Konvent titulierte) ein,51 dessen Ergebnisse als „Charta der 
                                                 
45 EuGH, 28.3.1996, Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759 (I-1778), Bericht, Rz 31. 
46 EuGH, 28.3.1996, Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759 (I-1781), Bericht, Rz 31. 
47 Ebenda. 
48 Toth, CML Rev 1997, 491. 
49 Krüger/Polakiewicz, EuGRZ 2001, 92 (100); Fischbach, La Convention et la Chartre, 
http://www.coe.int/T/F/Com/Dossiers/Evenements/2002-09-Symposium-Juges/Fischbach.asp (Stand: 3.1.2018); 
Glaesner in FS Everling, 327 (333 f). 
50 Europäisches Parlament, Entschließung, 16.3.2000, ABl C 2000/377, 344. 
51 Europäischer Rat, Schlussfolgerungen, BullEU 1999/6, I.1.64; zur genauen Zusammensetzung des Konvents 
siehe Alber/Widmaier, EuGRZ 2000, 497ff. 
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Grundrechte der EU“ proklamiert wurden.52 Mit der Proklamation blieb sie vorerst formell 
unverbindlich53 und konnte dennoch als Referenzpunkt nicht ignoriert werden.54 Über den 
Verweis in Art 6 Abs 2 EUV idF Vertrag von Nizza55 auf die Grundrechte iSd gemeinsamen 
Verfassungsüberlieferungen und der EMRK bestand ein Vehikel, der Charta im 
Gemeinschaftsrecht mittelbare bzw weiche rechtliche Wirkung zu verschaffen.56 Insofern galt 
die GRC als weitere Rechtserkenntnisquelle neben den gemeinsamen 
Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten und der EMRK für die Grundrechte in der 
Union.57 Mit der Proklamation der GRC war die Frage nach dem Beitritt der EU zur EMRK 
aber noch nicht geklärt. Die Charta enthielt bereits nach Art 52 und 53 Regelungen für das 
Verhältnis von GRC und EMRK. Mit Art 52 Abs 3 GRC wird der Mindestschutzbereich jener 
EMRK-Rechte übernommen, die in der GRC eine Entsprechung finden, sodass von einem 
teilweisen materiellen Beitritt zur EMRK gesprochen werden kann.58 Der tatsächliche Beitritt 
der EG zur EMRK wurde im Grundrechtskonvent ausführlich diskutiert.59 Der im Jahr 2001 
eingesetzte60 Europäische (Verfassungs-)Konvent beschäftigte sich nur am Rande mit der Rolle 
der Grundrechte und beschränkte sich oberflächlich auf zwei Fragen: die Einbeziehung der 
Charta in das Verfassungsdokument und den Beitritt zur EMRK.61 Überlegungen zu einem 
erleichterten Individualzugang zum EuGH setzten sich nicht durch, die Vorteile einer externen 
Kontrolle des EuGH durch den EGMR wurden aber erkannt.62 Diese externe Kontrolle durch 
den EGMR ist nach wie vor das zentrale Argument für einen Beitritt der EU zur EMRK.63 
Wesentliche Fortschritte in der politischen Debatte brachten der sog Juncker-Bericht von 
200664 an die Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten des Europarates und das 
Memorandum of Understanding aus dem Jahr 2007 zwischen EU und Europarat.65 Beide 
Dokumente enthielten ein klares Bekenntnis zum Beitritt der EU zur EMRK. Nach dem 
                                                 
52 ABl C 2000/364. 
53 Alber, EuGRZ 2001, 349; Krüger/Polakiewicz, EuGRZ 2001, 92 (93); Schröder, JZ 2002, 849 (850); Wathelet, 
Cahiers de droit européen 2000, 585 (589 ff). 
54 Calliess, EuZW 2001, 261 (267). 
55 ABl C 2001/80. 
56 Calliess, EuZW 2001, 261 (267); Grabenwarter, DVBl 2001, 1 (11); Hummer, Status der GRC, 60 ff; 
Lenaerts/de Smijter, CML Rev 2001, 273 (298 f); Vranes, JBl 2002, 630 (633), FN 27 mwN. 
57 Grabenwarter, DVBl 2001, 1 (11); Lenaerts/de Smijter, CML Rev 2001, 273 (298 f); Vranes, JBl 2002, 630 
(633). 
58 Borowsky in Meyer4, Art 52 GRC, Rz 34; vgl Rumler-Korinek/Vranes in Holoubek/Lienbacher, Art 52 GRC, 
Rz 32; Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (960). 
59 Krüger/Polakiewicz, EuGRZ 2001, 92; Winkler, EuGRZ 2001, 19 (26); Alber/Widmaier, EuGRZ 2000, 497 ff; 
Hilf, FS Bernhardt, 1193 (1209). 
60 BullEU 2001/12. 
61 Grabenwarter in Busek/Hummer, Der Europäische Konvent, 71. 
62 Karl in Busek/Hummer, Der Europäische Konvent, 89 (95 f). 
63 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (961). 
64 Juncker, Council of Europe – European Union, 1.a. 
65 Memorandum of Understanding between the Council of Europe and the European Union, 10.05.2007. 
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Scheitern des Verfassungsvertrags wurde schließlich mit dem Vertrag von Lissabon im Jahr 
2007 auf das Gutachten 2/94 reagiert. Er trat im Jahr 2009 in Kraft und hob mit Art 6 Abs 1 
EUV die Charta in Primärrechtsrang, während Art 6 Abs 2 EUV die primärrechtliche 
Grundlage für den Beitritt der EU zur EMRK enthielt.66 Das EU-Protokoll Nr 8 zu den 
Verträgen stellte in drei Art konkrete Anforderungen an den Beitritt.67 Somit konnten die 
Beitrittsverhandlungen beginnen. 
I.1.d  Beitrittsverhandlungen nach dem Vertrag von Lissabon 
Das CDDH des Europarats, der Lenkungsausschuss für Menschenrechte, war bereits beauftragt 
worden, die juristisch-technischen Fragen des Beitritts zu klären. In seiner Studie unterschied 
das CDDH zwischen notwendigen Änderungen am bestehenden EMRK-Text, notwendigen 
Ergänzungen zur EMRK und zwischen Fragen, die außerhalb des Textes der EMRK gelöst 
werden mussten.68 Auch der Mitbeschwerdemechanismus als technische Lösung für eine 
gemeinsame Verfahrensbeteiligung von EU und Mitgliedstaaten war bereits Teil dieser 
Überlegungen.69 Der Beitritt sollte entweder durch ein abänderndes Protokoll mit 
anschließender Ratifikation der angepassten EMRK durch die EU oder durch ein eigenes 
Beitrittsabkommen erfolgen.70 
Im Jahr 2010 entschied man sich, mit dem Protokoll Nr 1471 die EMRK vorerst nur geringfügig 
zu adaptieren, um die Basis für den Beitritt der EU zu schaffen. Art 59 Abs 2 EMRK lautet 
seither knapp: „Die Europäische Union kann dieser Konvention beitreten.“ Danach erteilten 
sowohl der Rat der EU72 als auch der Ministerrat des Europarates73 ihr jeweiliges 
Verhandlungsmandat. Die Verhandlungen wurden zunächst in der sog „CDDH-UE-
Arbeitsgruppe“ geführt, mit sieben Vertretern von EU-Staaten und sieben Vertretern von 
anderen Staaten.74 Die gemeinsame Erklärung der beiden Gerichtshofpräsidenten im Jänner des 
Jahres 2011 mit dem Vorschlag für ein Vorabbefassungsverfahren war ein einflussreicher 
                                                 
66 ABl C 2007/306. 
67 Nach Auslegung des EuGH ist der Inhalt des EU-Protokolls Nr 8 als Bedingungen für den Beitritt zu sehen: 
EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 159 = EuGRZ 2015, 56. Zur Kontroverse um die Abwägung von 
Beitrittspflicht und Beitrittsvoraussetzungen siehe Abschnitt B unter Kapitel VI. 
68 CDDH, 28.6.2002, Dok Nr DG-II(2002)006, Z 2 f. 
69 CDDH, 28.6.2002, Dok Nr DG-II(2002)006, Z 57 ff. 
70 CDDH, 28.6.2002, Dok Nr DG-II(2002)006, Z 4 ff; Drzemczewski in Kosta/Skoutaris/Tzevelekos, EU 
Accession, 16 (18). 
71 Vgl BGBl III 2010/47. 
72 Rat der EU, 8.6.2010, 10817/10 EXT 4. 
73 Dok Nr CDDH(2010)008. 
74 Lawson in Dorssemont/Lörcher/Schömann, ECHR and the Employment Relation, 47 (53); Drzemczewski in 
Kosta/Skoutaris/Tzevelekos, EU Accession, 16 (20). 
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externer Beitrag im Konnex der Verhandlungen.75 Über den ersten Übereinkunftsentwurf von 
201176 fand man im Ministerrat des Europarates, insbesondere aufgrund unterschiedlicher 
Positionen auf Seiten der EU-Mitgliedstaaten, keine Einigung. Das Vereinigte Königreich, von 
Anfang an skeptisch gegenüber dem Beitrittsprojekt, und Frankreich, das die Einbeziehung der 
GASP ablehnte, dürften einen Abschluss der Verhandlungen blockiert haben.77 Der Entwurf 
aus dem Jahr 2011 weist trotz dieser politischen Unstimmigkeiten im Rat kaum Unterschiede 
zum endgültigen ÜE von 2013 auf. Nach langen EU-internen Gesprächsrunden wurden die 
Beitrittsverhandlungen in der sog 47+1-Gruppe, bestehend aus allen 47 Mitgliedstaaten des 
Europarates plus einem Vertreter der EU, fortgesetzt und im Juni des Jahres 2013 
abgeschlossen.78 Über diese Ergebnisse holte die Europäische Kommission beim EuGH ein 
Gutachten gem Art 218 Abs 11 AEUV ein, das der EuGH am 18. Dezember 2014 erstattete.79 
Mit dem „Nein“ des EuGH ist der Beitrittsprozess wieder gestoppt und ein Beitritt bis zur 
Abänderung des Abkommens oder der EU-Verträge nicht möglich. Nicht erst seit diesem 
Ereignis spricht man vom Beitritt der EU zur EMRK als „unendliche Geschichte“.80 Das 
Gutachten 2/13 stellte ein weiteres Hindernis auf einem langen Weg dar. 
I.2  Das Beitrittspaket 
Gegenstand des Gutachtens 2/13 war das „Paket“ vom 10. Juni 201381, bestehend aus einem 
Entwurf für die Beitrittsübereinkunft, einem Entwurf für eine Erklärung der EU, einer 
ergänzenden Regel für das Ministerkomitee in der Überwachung von Urteilen und gütlichen 
Einigungen (Regel 18), einem Memorandumsentwurf zwischen der EU und einem Drittstaat 
sowie einem Entwurf eines erläuternden Berichts. Der ÜE selbst umfasst zwölf Artikel. Dieser 
Überblick über den ÜE kann dabei keineswegs alle technischen Bestimmungen im Detail 
erläutern, die im Rahmen eines internationalen Vertrages notwendig sind.82 Keine großen 
juristischen Fragestellungen gibt es iZm den Art 8 bis 12. Art 8 ÜE regelt den finanziellen 
Beitrag der EU, Art 9 ÜE das Verhältnis zu den Europarats-Verträgen, die für das Funktionieren 
des EGMR notwendig sind, Art 10 ÜE Signatur, Ratifizierung und Inkrafttreten, Art 11 ÜE 
                                                 
75 Lawson in Dorssemont/Lörcher/Schömann, ECHR and the Employment Relation, 53 f; Drzemczewski in 
Kosta/Skoutaris/Tzevelekos, EU Accession, 16 (20). 
76 Dok Nr CDDH(2011)009. 
77 Lawson in Dorssemont/Lörcher/Schömann, ECHR and the Employment Relation, 47 (57); Brand, Human rights 
convention deal blocked, http://www.politico.eu/article/human-rights-convention-deal-blocked/ (Stand: 
8.4.2019). 
78 Drzemczewski in Kosta/Skoutaris/Tzevelekos, EU Accession, 16 (21f); Abschlussbericht an den CDDH, Dok Nr 
47+1(2013)008. 
79 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13 = EuGRZ 2015, 56. 
80 Glaesner in FS Everling, 327. 
81 Abschlussbericht an den CDDH, Dok Nr 47+1(2013)008rev2, Z 9. 
82 Zum Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und zum Vorabbefassungsverfahren siehe Abschnitt D und E. 
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schließt Vorbehalte zum ÜE aus und Art 12 ÜE behandelt notwendige Notifizierungen. Die EU 
soll gem Art 1 Abs 1 ÜE der EMRK sowie dem 1. und 6. ZP zur EMRK beitreten; das sind die 
beiden Protokolle, die alle EU-Mitgliedstaaten ratifiziert haben.83 Art 1 stellt außerdem sicher, 
dass sich alle Begriffe in der EMRK, wie „staatlich“, „inländisch“ und „national“, die auf 
einen Staat Bezug nehmen, mutatis mutandis auch auf die EU als Völkerrechtsordnung sui 
generis beziehen. Diese inhaltlich unstrittige Klarstellung, schien im Hinblick auf die 
unionsrechtlichen Beitrittsvoraussetzungen im EU-Protokoll Nr 8 eine notwendige Klarstellung 
zu sein. Art 2 ÜE erlaubt der EU, Vorbehalte zur EMRK zu formulieren, wobei Vorbehalte 
allgemeiner Art unzulässig bleiben. 
Art 3 ÜE ist das Herzstück des Abkommens und regelt den Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus und das Vorabbefassungsverfahren. In Art 3 Abs 1 ÜE wird die EMRK 
entsprechend abgeändert, um die Mechanismen des Art 3 ÜE auch im Vertragstext der EMRK 
entsprechend zu verankern. Eng im Zusammenhang mit dem Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus steht die Anordnung, dass Individualbeschwerden gegen die EMRK-
Vertragspartei zu richten sind, welche die konkrete Handlung gesetzt hat (Art 1 Abs 3 und 4 
ÜE).84 Erst nach korrekter Bestimmung des ursprünglichen Beschwerdegegners kann eine 
Verfahrensbeteiligung von EU oder EU-Mitgliedstaaten als Mitbeschwerdegegner geprüft 
werden. Die Regeln in Art 1 Abs 3 und 4 ÜE führen im Regelfall des indirekten Vollzugs von 
Unionsrecht dazu, dass der Mitgliedstaat der Beschwerdegegner ist. Wirft eine Beschwerde 
gegen einen EU-Mitgliedstaat die Frage auf, ob eine unionsrechtliche Bestimmung mit der 
EMRK unvereinbar ist, so kann die EU dem Verfahren als Mitbeschwerdegegner beitreten 
(Art 3 Abs 2 ÜE).85 Gleiches gilt vice versa bei Verfahren gegen die EU, wo Primärrecht in 
Frage steht; hier können die EU-Mitgliedstaaten dem Verfahren beitreten (Art 3 Abs 3 ÜE).86 
Der Verfahrensbeitritt als Mitbeschwerdegegner erfolgt auf Einladung des EGMR oder auf 
Antrag der EU bzw der jeweiligen EU-Mitgliedstaaten und ist somit von Seiten des EGMR 
nicht erzwingbar (Art 3 Abs 5 ÜE). Eine einseitige Erklärung von Seiten der EU im 
Beitrittspaket87 soll aber sicherstellen, dass der Mechanismus immer angewendet wird, wenn 
die Voraussetzungen vorliegen. Sollte der EuGH noch keine Möglichkeit gehabt haben, über 
die Vereinbarkeit des Unionsrechtsaktes mit den Grundrechten zu befinden, soll der EuGH mit 
                                                 
83 Überblick über den Ratifizierungsstand: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/009/signatures?p_auth=BBum8VnE; https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/114/signatures?p_auth=BBum8VnE (beide Stand: 8.4.2019). 
84 Siehe Abschnitt D unter II. 
85 Siehe Abschnitt D unter III.1. 
86 Siehe Abschnitt D unter III.2. 
87 Abschlussbericht an den CDDH, Dok Nr 47+1 (2013) 008rev2, Anhang 2. 
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dieser Frage vorab befasst werden können, bevor der EGMR entscheidet (Art 3 Abs 6).88 Art 3 
Abs 7 ÜE hält fest, dass Beschwerdegegner und Mitbeschwerdegegner gemeinsam für die 
Behebung einer festgestellten Konventionsverletzung verantwortlich sind, schafft aber die 
Möglichkeit, dass der EGMR auf Basis eines Vorbringens der (Mit-)Beschwerdegegner die 
Verantwortlichkeit nur einem zuteilt. 
Art 4 ÜE regelt Staatenbeschwerden, die nun „Inter-Party cases“ heißen sollen. Art 5 ÜE stellt 
klar, dass Verfahren vor dem EuGH nicht als internationale Verfahren gem Art 35 und 55 
EMRK zu sehen sind. Verfahren vor dem EuGH gelten somit als interne Verfahren der 
Vertragsparteien. Dies hat zur Folge, dass das Gebot der Ausschöpfung interner Rechtsmittel 
gem Art 35 EMRK auch für EuGH-Verfahren gilt. Zudem ist es dem EuGH  nach Art 55 EMRK 
nicht verwehrt, über Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten zu befinden.89 Eine E des EuGH 
schließt die Zuständigkeit des EGMR nicht nach Art 35 Abs 2 lit b EMRK aus. 
Mit Art 6 ÜE erhält die EU das Recht auf einen eigenen Richter beim EGMR. Die Richter des 
EGMR sollen die jeweiligen EMRK-Vertragsparteien nicht repräsentieren, sondern die 
verschiedenen Rechtsordnungen und Expertisen abbilden. Die EU soll eine gleichberechtigte 
Vertragspartei darstellen und der EU-Richter ebenso unabhängig wie alle anderen Richter am 
Verfahren teilnehmen können. Von Überlegungen zu einem ad hoc EU-Richter mit begrenzten 
Kompetenzen und von gesonderten Regeln für diesen Richter wurde daher schon früh Abstand 
genommen.90 
In Art 7 ÜE werden die Abstimmungsrechte für die EU im Ministerkomitee geregelt. Da die 
EU-Mitgliedstaaten bei Fragen, welche die EU betreffen, gemeinsam abstimmen, wird im 
Gegenzug in der neuen Regel 18 sichergestellt, dass Entscheidungen bzgl der Überwachung 
der Urteile des EGMR ggf auch gegen die EU getroffen werden können.91 Ansonsten könnte 
sich die EU, die 28 von 48 Stimmen im Ministerkomitee stellt, aufgrund der 
Mehrheitsverhältnisse quasi selbst überwachen. Diese besonderen Quoren kritisierte der 
EuGH-Richter Malenovský in der mündlichen Verhandlung: Er deutete an, dass er dies als 
ungerechtfertigte Schlechterstellung der Stimmen von EU-Mitgliedstaaten betrachte.92 Diese 
Kritik fand jedoch nicht Eingang in das Gutachten 2/13. Im Muster für ein Memorandum 
zwischen der EU und einem Drittstaat verpflichtet sich die EU zur Verfahrensbeteiligung gem 
                                                 
88 Siehe Abschnitt E. 
89 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 74. 
90 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 266; Dok Nr CDDH(2010)008, Z 66 ff. 
91 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 85 f. 
92 Johansen, Some thoughts on the ECJ hearing, Teil 2, https://obykanalen.wordpress.com/2014/05/07/some-
thoughts-on-the-ecj-hearing-on-the-draft-eu-echr-accession-agreement-part-2-of-2/ (Stand: 8.4.2019). 
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Art 36 Abs 2 EMRK, wenn Bestimmungen von Verträgen zwischen EU und diesem Drittstaat 
betroffen sind, die der Drittstaat einhalten muss. Der erläuternde Bericht präzisiert die 
Auslegung der Bestimmungen des ÜE. Dies alles war Teil des Pakets, das dem EuGH für sein 
Gutachten vorlag und schließlich abgelehnt wurde. 
II  Von unverbindlicher Kooperation zu einem einheitlichen 
Grundrechtsschutz in Europa 
EuGH und EGMR waren ursprünglich für zwei unterschiedliche Rechtssysteme vorgesehen, 
sodass kaum überschneidende Zuständigkeitsbereiche erwartet wurden.93 Wie die folgenden 
Ausführungen zeigen, gibt es dennoch eine Reihe von Fällen, in denen ein wechselseitiger 
Bezug vorhanden ist. Trotz den zwei völlig unterschiedlichen Modellen der europäischen 
Integration, in denen sich die beiden Gerichtshöfe befinden,94 sind offen widerstreitende E 
schwer zu finden. Vielmehr suchen sie nach gemeinsamen Normen der europäischen 
Menschenrechte und setzen daher selten auf Konfrontation.95 Über die Jahre hat dies zu 
größeren formellen und informellen Verbindungen zwischen den beiden Gerichtshöfen 
geführt.96 Viele E von EGMR und EuGH haben dazu beigetragen, dass der Grundrechtsschutz 
in Europa auf gemeinsamen Werten gründet und von wechselseitigem Vertrauen der 
Gerichtshöfe geprägt ist (II.1). Der EuGH ist aber auch immer wieder eigene Wege gegangen 
und hat so durchaus für Irritationen und offene Fragen gesorgt (II.2). Ein Blick auf aktuelle 
Tendenzen wirft die Frage auf, wie sich das Verhältnis zwischen EGMR und EuGH 
weiterentwickeln kann (II.3). Der Beitritt der EU zur EMRK betrifft ganz wesentlich die Frage 
des zukünftigen Verhältnisses von EuGH und EMRK. Daher gilt es nun, die entscheidenden 
Fragen in diesem Verhältnis herauszuarbeiten. 
II.1  EGMR und EuGH: ein Verhältnis gegenseitiger 
Rücksichtnahme 
II.1.a  EGMR 
Der EGMR hat gegenüber der EU eine kooperationsorientierte Rsp entwickelt, die sich dadurch 
zeigt, dass er Beschwerden, die unmittelbar gegen die Union als Beschwerdegegner oder gegen 
ein Handeln von Unionsorganen gerichtet sind, in stRsp als unzulässig ratione personae 
zurückweist und somit der Beurteilung des EuGH überlässt.97 Nach dieser Rsp-Linie ist es 
                                                 
93 Vgl Scheeck, ZaöRV 2005, 837 (843). 
94 Quinn, Mc Gill Law Journal 2001, 849 (853). 
95 Douglas-Scott, CML Rev 2006, 629 (653). 
96 Harpaz, CML Rev 2009, 105 (106). 
97 EGMR 9.9.2008, Boivin, Nr 73250/01; 9.12.2008, Connolly, Nr 73274/01; 20.1.2009, Kokkelvisserij, Nr 
13645/05; dazu sogleich. 
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ausgeschlossen, dass der EGMR eine Menschenrechtsverletzung durch die EU selbst feststellt. 
Dies geht bereits auf die EKMR zurück.98 Doch auch das Handeln von Mitgliedstaaten als 
Beschwerdegegner wird vom EGMR nicht näher geprüft, wenn es auf Unionsrecht beruht.99 
Dadurch soll vermieden werden, dass ein Mitgliedstaat Unionsrecht verletzen muss, um seine 
Verpflichtungen aus der EMRK einhalten zu können. Diese zwei Prinzipien sind Teil der 
„Konfliktvermeidungsstrategie“ des EGMR.100 Der EGMR hat diese Leitlinien immer weiter 
präzisiert. Einige Leitentscheidungen des EGMR zum Unionsrecht sollen im Folgenden 
vorgestellt werden. 
II.1.a.i  Connolly und Biret – indirekter vs direkter Vollzug 
Der EGMR ist für Individualbeschwerden gegen Handlungen, die von keiner Vertragspartei 
selbst, sondern von Organen internationaler Organisationen gesetzt werden, ratione personae 
unzuständig, solange diese nicht selbst Vertragsparteien der EMRK sind. Es ist auch nicht 
möglich, alle Mitgliedstaaten der jeweiligen Organisation gemeinsam dafür verantwortlich zu 
machen. Dies zeigt etwa der Fall Connolly,101 der von Angestellten der Europäischen 
Kommission an den EGMR herangetragen wurde. Die Beschwerden richtete sich in cumulo 
gegen die Mitgliedstaaten der EG selbst wegen einer angeblichen Verletzung von Art 6 EMRK 
in Verfahren vor dem EuGH. Eine Beschwerde, die sich unmittelbar gegen die EG richtet, wäre 
unzulässig, weil sich die EG mangels Unterzeichnung der EMRK nicht selbst verpflichtet 
hatte.102 Da kein Mitgliedstaat direkt oder indirekt an der Entscheidung des EuGH beteiligt war, 
war die Beschwerde auch gegen die einzelnen Staaten ratione personae unzulässig.103 Nachdem 
sich der EGMR lange nicht ausdrücklich zur Frage geäußert hatte, ob die Mitgliedstaaten 
gemeinsam für Handlungen der EG verantwortlich sein können, verneint er nun diese Frage 
klar.104 Der EGMR differenziert je nachdem, wer das Vollzugshandeln gesetzt hatte. Eine 
ähnliche Situation gab es im Fall Boivin, wo ein Mitarbeiter von Eurocontrol eine Beschwerde 
gegen die Mitgliedstaaten der Eurocontrol richtete. Der EGMR wies die Beschwerde als 
unzulässig zurück, weil sich die dienstrechtliche Entscheidung von Eurocontrol und das 
darauffolgende Verfahren beim Verwaltungsgericht der internationalen Arbeitsorganisation 
nicht in der Jurisdiktion der jeweiligen Staaten befinden (vgl Art 1 EMRK).105 Ähnlich 
                                                 
98 EKMR 10.7.1978, Confération Française du Travail, Nr 8030/77; 19.1.1989, Dufay, Nr 13539/88. 
99 EKMR 9.2.1990, M&Co, Nr 13258/87. 
100 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 77. 
101 EGMR 9.12.2008, Connolly, Nr 73274/01. 
102 Vgl EKMR 10.7.1978, Confération Française du Travail, Nr 8030/77; 19.1.1989, Dufay, Nr 13539/88. 
103 EGMR 9.12.2008, Biret, Nr 13762/01, Rz 1; Lock, Verhältnis, 264. 
104 Schon im Zusammenhang mit Eurocontrol idS: EGMR 9.9.2008, Boivin, Nr 73250/01; vgl Engel, Beitritt, 42 
ff; ausführlich zur Entwicklung: Janik, ZaöRV 2010, 127. 
105 EGMR 9.9.2008, Boivin, Nr 73250/01. 
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argumentierte der EGMR auch im Fall Biret, einer Beschwerde eines Unternehmens gegen ein 
Embargo des Rats der EU. Da auch hier keine einzelnen Mitgliedstaaten, sondern ein EU-Organ 
ein Verwaltungshandeln setzte, war die Beschwerde unzulässig.106 
Etwaige Verletzungen in einem Vorabentscheidungsverfahren können hingegen ggf auch dem 
vorlegenden Mitgliedstaat zugerechnet werden, weil ein mitgliedstaatliches Gericht über die 
Vorlage entscheidet.107 Im direkten Vollzug von Unionsrecht, zB durch die Kommission, 
besteht jedoch kein Weg an den EGMR. Nur Akte und Unterlassungen der Mitgliedstaaten sind 
zulässige Beschwerdegegenstände. In Connolly und Biret waren nur Gemeinschaftsorgane tätig 
und die Beschwerden somit gänzlich unzulässig. Mitgliedstaaten können sich somit im 
Ergebnis der Verantwortlichkeit vor dem EGMR entziehen, wenn sie internationalen 
Organisationen Aufgaben überantworten, die diese ohne Beteiligung des jeweiligen Staates 
vollziehen.108 
II.1.a.ii  Matthews – Verantwortlichkeit für Vollzug von 
primärrechtsähnlichen Rechtsakten 
Im Fall Matthews109 hatte der EGMR den Fall einer gibraltarischen Bürgerin zu beurteilen, die 
im Jahr 1994 von den (britischen) Wahlen zum Europäischen Parlament ausgeschlossen war 
und dagegen Beschwerde erhob. Grundlage für den Auschluss der gibraltarischen Bürger bei 
den Europawahlen war Anhang II des Direktwahlakts aus dem Jahr 1976, wonach das 
Vereinigte Königreich den Direktwahlakt nur auf das Vereinigte Königreich (selbst) anwenden 
würde.110 Dem Akt, der als ein völkerrechtlicher Vertrag zu ratifizieren war,111 ging ein 
einstimmiger Ratsbeschluss gem Art 138 EGV (nunmehr Art 223 AEUV) voraus. Damit nimmt 
der Vorgang eine Zwischenform aus Rechtsakt eines Gemeinschaftsorgans und 
völkerrechtlicher Vereinbarung ein.112 Der EGMR bejahte im Ergebnis eine Verletzung des 
Rechts auf freie Wahlen gem Art 3 1. ZP zur EMRK. Dies war das erste Mal, dass ein 
Mitgliedstaat für eine Konventionsverletzung im definitiven Anwendungsbereich von 
Gemeinschaftsrecht sanktioniert wurde.113 
                                                 
106 9.12.2008, Biret, Nr 13762/01. 
107 EGMR 20.1.2009, Kokkelvisserij, Nr 13645/05: dann gilt für das Verfahren vor dem EuGH allerdings die 
Bosphorus-Vermutung, siehe sogleich unter II.1.a.iii. 
108 Lock, Verhältnis, 263. 
109 EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94. 
110 ABl L 1976/278, 5. 
111 BVerfGE 104, 214, Rz 20. 
112 Vgl EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94, Rz 31 ff; Hilf in Ress, Souveränitätsverständnis in den EG, 21 
(26); Hölscheidt in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 223 AEUV, Rz 19; für eine Verortung im Primärrecht Huber 
in Streinz3, Art 223 AEUV, Rz 9. 
113 Scheeck, ZaöRV 2005, 837 (860). 
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Zwei Aspekte des Urteils stechen hervor: Als erster Aspekt ist hervorzuheben, dass der EGMR 
ausführlich auf die Institutionen der damaligen EG einging, insbesondere auf das Europäische 
Parlament. Er hatte die Frage zu klären, ob das Europäische Parlament ein gesetzgebendes 
Organ iSd Art 3 1. ZP zur EMRK war. Der EGMR prüfte aber nicht die Akte oder Handlungen 
der EG-Organe selbst,114 sondern das institutionelle und konstitutionelle Gefüge der EG.115 Er 
wendete die EMRK als living instrument116 auf die EG an, beurteilte dessen 
Verfassungsstruktur anhand der EMRK und bejahte somit die Anwendbarkeit des Art 3 1. ZP 
zur EMRK auf das europarechtliche Wahlrecht. Der Ausschluss der Gibraltarer von den 
Wahlen zum Europäischen Parlament stellte somit eine Konventionsverletzung dar.117 Für diese 
Feststellungen zog der EGMR den Direktwahlakt des Jahres 1976 heran. Der EGMR beurteilte 
so die Anwendbarkeit des Wahlakts auf Gibraltar, dessen Stellung im Gemeinschaftsrecht und 
das Bestehen möglicher Spielräume für die Mitgliedstaaten.118 Das Gutachten 2/13 schließt eine 
solche Beurteilung von unionsrechtlichen Fragestellungen durch den EGMR eigentlich aus.119 
In Matthews war eine solche Auslegung von Gemeinschaftsrecht notwendig, um überhaupt 
feststellen können, ob es der EMRK widerspricht. Dass der EGMR bei Matthews nicht bloß auf 
eine gesicherte Rechtslage zurückgriff, sondern eigenmächtig eine Auslegung vornahm, zeigt 
sich auch daran, dass der EuGH in weiterer Folge zu einem anderen Auslegungsergebnis kam, 
worauf sogleich eingegangen wird.120 
Das Vereinigte Königreich setzte das Urteil Matthews um und ermöglichte den Bürgern 
Gibraltars, an den Wahlen zum Europäischen Parlament teilzunehmen, ohne zuvor eine 
Änderung des Gemeinschaftsrechts anzustreben. Gegen diese Umsetzung der E Matthews 
leitete Spanien ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH ein, weil primärrechtlich keine 
Grundlage für dieses neue Wahlrecht zu bestehen schien.121 Der EuGH fand jedoch im Urteil, 
unter ausdrücklicher Bezugnahme auf die Verpflichtungen aus dem Urteil Matthews, zu einer 
konventionskonformen Interpretation des Direktwahlakts von 1976.122 Dem Vereinigten 
Königreich gewährte er einen weiten Spielraum in der Umsetzung des Wahlrechts. Der EuGH 
entwickelte ein pluralistisches Verständnis des Wahlrechts der EU: Die Bestimmungen der 
EMRK, des Verfassungsrechts und der Verträge bestehen nebeneinander, sind einander aber 
                                                 
114 EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94, Rz 32. 
115 Tulkens, Revue universelle des droits de l’homme 2000, 50 (55). 
116 Vgl EGMR 25.4.1978, Tyrer, Nr 5856/72, Rz 31. 
117 „Constitutional or parliamentary structures“: EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94, Rz 39 f. 
118 De Schutter/L’Hoest, Cahiers du droit européen 2000, 141 (151 f); Korenica, Accession, 366. 
119 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 239 = EuGRZ 2015, 56. 
120 EuGH, 18.11.2006, C-145/04, Spanien/Vereinigtes Königreich, Slg 2006, I-7961. 
121 EuGH, 18.11.2006, C-145/04, Spanien/Vereinigtes Königreich, Slg 2006, I-7961. 
122 Lock, Verhältnis, 272. 
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nicht hierarchisch übergeordnet und schließen die Gibraltarer im Ergebnis nicht aus.123 Der 
Ausschluss von Gibraltars Bürgern vom Wahlrecht zum Europäischen Parlament ist 
unionsrechtlich nicht vorgegeben. Pragmatisch betrachtet hat hier die E des EGMR eine 
Änderung in der Auslegung des betroffenen Unionsrechtsakts bewirkt. 
Als zweiter Aspekt des Urteils ist hervorzuheben, dass iSd Ausführungen des EGMR 
völkerrechtliche Vereinbarungen, die ein Staat eingeht, der vollständigen Kontrolle des EGMR 
unterliegen. Großbritannien konnte sich der Verantwortung vor dem EGMR nicht entziehen, 
weil es aus eigenem Entschluss völkerrechtliche Verpflichtungen eingeganen war und als 
Ausführender dafür die volle Verantwortung trug. Rechtliche Verpflichtungen aus Verträgen 
im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts konnten nicht als Rechtfertigung vor dem 
EGMR dienen. Der EGMR verwies in diesem Zusammenhang darauf, dass der EuGH den 
Direktwahlakt nicht für ungültig erklären kann,124 was verdeutlicht, dass für EU-Primärrecht 
kein mit der EMRK gleichwertiger Rechtsschutz iSd späteren Bosphorus-E besteht und der 
EGMR sich in der Kontrolle nicht zurücknimmt.125 Trotz der Sonderstellung des 
Direktwahlakts im Gemeinschafts- bzw Unionsrecht können daher die Aussagen des EGMR 
im Rahmen von Matthews nach hA auf das gesamte Primärrecht übertragen werden.126 
Der EGMR unterschied zwischen Vollzugsakten von Gemeinschaftsorganen, für die er ratione 
personae nicht zuständig ist, und rechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, die sie durch 
völkerrechtlichen Vertrag eingehen und selbst vollziehen.127 Offen blieb vorerst noch, ob das 
Sekundärrecht ebenso der vollen Kontrolle des EGMR unterlag.128 Dies wurde erst durch 
Bosphorus geklärt. 
II.1.a.iii  Bosphorus – keine Kontrolle von Sekundärrecht bei 
equivalent protection durch die EU 
Die E Bosphorus aus dem Jahr 2005 gilt als Leitentscheidung über die konventionsrechtliche 
Verantwortlichkeit von EU-Mitgliedstaaten für Handlungen, die sie auf Basis des EU-
Sekundärrechts treffen. Der EGMR hat die Grundsätze der E in folgenden Urteilen immer 
                                                 
123 EuGH, 18.11.2006, C-145/04, Spanien/Vereinigtes Königreich, CML Rev 2008, 787 (800) (Besselink). 
124 EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94, Rz 32. 
125 Zu Bosphorus sogleich. Da die Grundsätze der Matthews-E nach wie vor gelten, wird hier auf eine 
Unterscheidung zwischen EU und EG verzichtet, wenngleich zum Zeitpunkt der E noch die EG selbst betroffen 
gewesen ist. 
126 Engel, Beitritt, 52 f; Fischer-Lescano/Tohidipur, ZaöRV 2007, 1219 (1270); Janik, ZaöRV 2010, 127 (142); 
Lock, Verhältnis, 278; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 79 f. 
127 Lock, Verhältnis, 263: verweist in diesem Zusammenhang auf einen Wertungswiderspruch zwischen Connolly 
(siehe zuvor unter II.1.a.i) und Bosphorus, der auch im Vergleich zu Matthews deutlich wird, weil sich kein 
einheitliches Bild ergibt, ob die Übertragung von Verantwortung auf eine internationale Organisation exkulpierend 
wirkt oder nicht. 
128 De Schutter/L‘Hoest, Cahiers de droit européen 2000, 141 (199 ff). 
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weiterentwickelt. Die Beschwerde im anhängigen Fall richtete sich gegen die Beschlagnahme 
von zwei Flugzeugen durch Irland. Die Beschlagnahme stützte sich auf eine EWG-Verordnung 
zum Handel mit Jugoslawien.129 Der EuGH wurde vom irischen Höchstgericht um 
Vorabentscheidung ersucht und bestätigte die Anwendung der Verordnung und somit die 
Rechtmäßigkeit der Beschlagnahme.130 Nach Erschöpfung des irischen Instanzenzuges erhob 
die Gesellschaft Individualbeschwerde. 
Der EGMR wiederholte in seiner E zunächst den Grundsatz, dass internationale Organisationen 
für ihr eigenes Handeln nicht vor dem EGMR verantwortlich gemacht werden können, solange 
diese nicht Vertragsparteien der EMRK sind.131 Mitgliedstaaten dieser Organisationen würden 
für übernommene Verpflichtungen aus völkerrechtlichen Verträgen für ihr Vollzugshandeln 
grundsätzlich verantwortlich bleiben. Dann nahm er eine bedeutende Differenzierung vor, die 
bis heute unverändert gilt: Der belangte Staat sei nicht für sein Handeln aufgrund 
völkerrechtlicher Verpflichtungen verantwortlich zu machen, wenn zumindest ein 
gleichwertiger Rechtsschutz auf Ebene der internationalen Organisation besteht. Ein 
gleichwertiger Rechtsschutz besteht, wenn zwei Bedingungen erfüllt sind: inhaltliche 
Gleichwertigkeit der garantierten Rechte mit den Rechten der EMRK und institutionelle 
Gleichwertigkeit der Überprüfungsmechanismen.132 Sind diese Voraussetzungen erfüllt, so 
vermutet der EGMR, habe der Staat im konkreten Fall die Verpflichtungen aus der EMRK 
erfüllt. Die Vermutung gleichwertigen Grundrechtsschutzes gilt als widerlegt, wenn unter den 
Umständen des Einzelfalls die Konventionsrechte „offensichtlich unzureichend“133 geschützt 
wurden. Der EGMR bejahte die Anwendung der Vermutung auf die EG unter Bezugnahme auf 
sämtliche grundrechtsbezogenen Entwicklungen, so hob er zB die Rsp des EuGH zu 
Grundrechten im Rahmen der allgemeinen Rechtsgrundsätze, den damals geplanten 
Verfassungsvertrag, den geplanten Beitritt der EG zur EMRK, den Individualzugang zum 
EuGH und die nationalen Gerichte als Teil der gesamten Gerichtsbarkeit der EG hervor.134 Die 
Leitsätze des Urteils gingen auf die E M & Co der EKMR zurück.135 Verglichen wurde 
Bosphorus mit den Solange-E des BVerfG,136 wonach das BVerfG auf die 
verfassungsrechtliche Prüfung von Unionsrecht verzichtet, solange die EG gleichwertigen 
                                                 
129 ABl L 1993/102, 14. 
130 EuGH 30.7.1996, C-84/96, Bosphorus, Slg 1996, I-3953. 
131 EGMR 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 152 ff. 
132 EGMR 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 155: „cette notion recouvrant à la fois les garanties 
substantielles offertes et les mécanismes censés en contrôler le respect“. 
133 EGMR 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 156: „manifestly deficient”, „entach[é] d’une insuffisance 
manifeste“. 
134 EGMR 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 159-165. 
135 EKMR 9.2.1990, M & Co, Nr 13258/87. 
136 BVerfGE 37, 271; BVerfGE 73, 339. 
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Grundrechtsschutz garantiert.137 Der Unterschied liegt darin, dass der EGMR sich die Prüfung 
im Einzelfall vorbehält, ob ein „offensichtlich unzureichender“ Schutz vorliegt.138 
Die Anwendung der sog Bosphorus-Vermutung setzt wie erwähnt materielle und institutionelle 
Gleichwertigkeit der EU-Rechtsschutzmechanismen voraus.139 Der EGMR verlangt dabei 
keine völlige Übereinstimmung mit der gesamten Rsp des EGMR, sondern nur 
Vergleichbarkeit. Die Vermutung der materiellen Gleichwertigkeit ist widerleglich, wobei 
keinesfalls jede Abweichung von einer EGMR-E als eine derartige Widerlegung zu werten 
ist.140 Das würde einer Detailprüfung der EuGH-E durch den EGMR gleichkommen. Der EuGH 
anerkennt in stRsp die Garantien der EMRK, deren Tragweite und Bedeutung für die EU141 und 
die Bedeutung der EGMR-E. Er weicht zumeist nicht wesentlich davon ab.142 Daher scheint die 
Annahme des EGMR, die EU garantiere materiell einen gleichwertigen Menschenrechtsschutz, 
grundsätzlich gut begründbar. 
Die Bosphorus-E bescheinigt der EU aber nicht nur die materielle Gleichwertigkeit der 
garantierten Rechte, sondern auch die Vergleichbarkeit der Einrichtungen zum Schutz der 
Grundrechte in der EU. Die bestehenden und damals gegebenen Rechtsschutzdefizite in der EU 
wurden in einem Sondervotum von sechs Richtern kritisiert: Die GRC war zum Zeitpunkt der 
EGMR-E nicht verbindlich, die Grundrechtsprechung des EuGH hinsichtlich der allgemeinen 
Rechtsgrundsätze noch nicht gefestigt und der Individualrechtsschutz war bis dato sehr 
restriktiv und fragmentiert, sodass der Großteil der Fälle von den einzelstaatlichen Gerichten 
an den EuGH gelangte.143 Der institutionelle Aspekt der Bosphorus-Vermutung kann im 
Einzelfall widerlegt werden, wenn das Rechtsschutzsystem der EU manifest versagt hat. Wo 
der Grundrechtsschutz in der EU hinter dem der EMRK zurückbleiben kann, wird noch näher 
zu erläutern sein.144 Die Befürchtung, das Zugeständnis des EGMR gehe zu weit und würde 
sich auch auf die mitgliedstaatlichen Gerichte als Teil der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit 
erstrecken, hat sich als unzutreffend herausgestellt.145 Der EGMR differenziert genau zwischen 
E des Gerichtshofs der EU und E der Gerichte der Mitgliedstaaten über möglicherweise 
                                                 
137 Gaja in FS Tomuschat, 517 (521 f); Gragl, Accession, 69 ff; Haratsch, ZöRV 2006, 927 (932); Sauer, 
Jurisdiktionskonflikte im Mehrebenensystem, 315. 
138 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 29 ff. 
139 EGMR 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 155. 
140 Concurring Opinion Ress, 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 3. 
141 Da die Grundsätze der Bosphorus-E nach wie vor gelten, wird hier und im Folgenden auf eine Unterscheidung 
zwischen EU und EG verzichtet, wenngleich zum Zeitpunkt der E noch Gemeinschaftsrecht betroffen gewesen 
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142 EuGH 28.10.1975, Rs 36/75, Rutili, Slg 1975, 1219, Rz 32; 13.12.1979, Rs 44/79, Hauer, Slg 1979, 3729, Rz 
17 f; 22.10.2002, C-94/00, Roquette Frères, Slg 2002, I-9011, Rz 29. 
143 Concurring Opinion Ress, 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 3; Haratsch, ZöRV 2006, 927 (936). 
144 Siehe sogleich unter III. 
145 Haratsch, ZaöRV 2006, 927 (937). 
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willkürliche Nicht-Vorlage an den EuGH. Wie der Fall Kokkelvisserij zeigt, ist bei einer 
Vorlage durch ein nationales Gericht die Individualbeschwerde an den EGMR durchaus 
zulässig.146 Die Gleichwertigkeitsvermutung betrifft hierbei nur den Teil des 
Vorabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH.147 Mit der E Bosphorus hat der EGMR einen 
Weg gefunden, die EU an die EMRK zu binden und dennoch einen formellen Beitritt 
abzuwarten, bevor er seine volle Kontrolle über die EU ausübt.148 Die Auswirkungen auf den 
Beitrittsprozess wurden somit positiv eingeschätzt, weil die E bestehende Vorbehalte des EuGH 
ausgeräumt hätte, wonach der EGMR die Rechtsordnung der EU nicht respektieren würde.149 
Nun soll noch geklärt werden, wie sich der Beitritt der EU zur EMRK auf die Bosphorus-Rsp 
auswirkt. Mahoney etwa sieht in Bosphorus die Bereitschaft des EGMR, die Spezifika der 
Unionsrechtsordnung anzuerkennen und zu berücksichtigen. Aus der Notwendigkeit, das 
Funktionieren der EU zu gewährleisten, müsse die Bosphorus-Doktrin beibehalten, ja sogar auf 
Akte der EU selbst angewendet werden.150 Für alle Rechtsakte der EU gleichwertigen 
Rechtsschutz zu vermuten, lässt sich jedoch nach hA mit der Grundlage von Bosphorus kaum 
vereinbaren: Das Ziel von Bosphorus ist, Staaten die Einhaltung der EMRK zu erleichtern, 
wenn sie unionsrechtlichen Verpflichtungen unterliegen; Bosphorus ist also auf die EU und 
deren eigene Rechtsakte nicht anwendbar.151 Vielmehr fällt durch den Beitritt die 
Unzuständigkeit des EGMR ratione personae für Akte der EU weg.152 Der Zweck des Beitritts 
ist, die EU und somit das Unionsrecht der vollen, externen Kontrolle des EGMR zu 
unterwerfen. Eine Vermutung der Vereinbarkeit aller Akte der EU mit der EMRK würde 
diesem Ziel diametral widersprechen und wäre auch politisch nicht mehr gerechtfertigt.153 Die 
Frage, ob sich die EU nach dem Beitritt auf die Bosphorus-E berufen kann, beantwortet die hA 
somit mit einem klaren Nein.154 Der EGMR gewährt freilich jeder Vertragspartei der EMRK 
eine marge d‘appréciation bzw einen Beurteilungsspielraum in der Umsetzung der 
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Konventionsrechte.155 Wie groß dieser Spielraum für die EU sein wird, ist unabhängig von der 
Bosphorus-Doktrin zu analysieren. Unwahrscheinlich ist, dass der EGMR Bosphorus auf alle 
Vertragsstaaten ausdehnt und die Einhaltung der Grundrechte in allen Staaten grundsätzlich 
vermutet, sofern der Grundrechtsschutz keine manifesten Mängel aufweist.156 Dies würde eine 
grundsätzliche Änderung im Selbstverständnis der EGMR bedeuten. 
Wenn sich die EU selbst nicht auf die Bosphorus-Vermutung berufen kann, so bleibt die Frage, 
ob dies für die Mitgliedstaaten nach dem Beitritt zur EMRK weiterhin möglich bleibt. Derzeit 
ist die völkerrechtliche Verpflichtung ein Rechtfertigungsgrund für Staaten, sich der 
Detailkontrolle des EGMR zu entziehen. Um zu verhindern, dass Staaten nach dem Beitritt 
allein für Menschenrechtsverletzungen aus EU-Recht verantwortlich sind, soll die Beteiligung 
der EU am Verfahren gesichert sein.157 Art 3 ÜE hat hierfür den Mitbeschwerdemechanismus 
vorgesehen, welcher der EU den Beitritt zum Verfahren gegen Mitgliedstaaten ermöglicht. 
Einerseits kann die Beteiligung der EU in einem Verfahren nicht erzwungen werden, 
andererseits kann der EGMR eine Einladung an die EU zum Verfahrensbeitritt aussprechen 
(Art 3 Abs 5 ÜE).158 Wenn die EU dem Verfahren nicht beitritt, könnte der Mitgliedstaat 
versuchen, sich auf Bosphorus zu berufen. Um zu vermeiden, dass sich die EU-Mitgliedstaaten 
so der Verantwortung entziehen, könnte dem Mitgliedstaat diese Verteidigungsstrategie 
untersagt werden.159 Doch das ist gar nicht notwendig: Geht die EU davon aus, dass keine 
unionsrechtliche Verpflichtung in Frage steht und verzichtet sie auf eine Verfahrensbeteiligung, 
so dürfte der EGMR nicht vom Gegenteil ausgehen. Es muss gem dem Gutachten 2/13 der EU 
und den Mitgliedstaaten überlassen bleiben, festzustellen, ob die Staaten im konkreten Fall von 
einer unionsrechtlichen Verpflichtung betroffen sind.160 Verneint die EU dies, so kann sich der 
Mitgliedstaat nicht auf Bosphorus berufen. Die Leitlinien von Bosphorus werden daher durch 
das Verfahren in Art 3 ÜE völlig überlagert. Die Frage der Zukunft von Bosphorus erfordert 
daher keineswegs eine Prognose künftiger Entscheidungsleitlinien des EGMR, die Antwort 
wird vielmehr in den prozessualen Bestimmungen über den Mitbeschwerdemechanismus zu 
finden sein.161 
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In Fällen, die bisher unter die Bosphorus-Vermutung fallen, soll der EGMR im Falle eines 
Beitritts der EU zur EMRK somit seine umfassende externe Kontrolle ausüben können, egal, 
ob sich der Mitgliedstaat oder die EU darauf beruft. Wie die folgenden Beispiele zeigen, setzte 
die Anwendung der Bosphorus-Vermutung bisher eine detaillierte Beschäftigung des EGMR 
mit dem Unionsrecht voraus, um feststellen zu können, ob der Mitgliedstaat tatsächlich 
aufgrund zwingender, unionsrechtlicher Verpflichtungen gehandelt hat. 
II.1.a.iv  M.S.S. – der Spielraum des Mitgliedstaates 
In der E M.S.S. ging es um die Abschiebung eines Flüchtlings von Belgien nach Griechenland. 
Als Verteidigung gegen die erhobene Individualbeschwerde berief sich die belgische Regierung 
auf ihre Verpflichtungen aus der Dublin II-VO162.163 Der EGMR wiederholte zunächst die 
Grundsätze aus Bosphorus, stellte dann aber fest, dass nach Art 3 Dublin-II-VO (der sog 
Souveränitätsklausel) eine Prüfung des Asylantrags durch Belgien möglich war. Diese Prüfung 
hätten die belgischen Behörden zur Vermeidung einer Verletzung der EMRK durchführen 
müssen. Da der Beschwerdeführer in Griechenland realen und individuellen Gefahren iSd Art 3 
EMRK ausgesetzt war, hätte ihn Belgien nicht abschieben dürfen.164 Im Rahmen des gewährten 
Spielraums blieb Belgien mangels internationaler Verpflichtungen nach der EMRK 
verantwortlich.165 Der EGMR legte das einschlägige Unionsrecht aus, um den Spielraum und 
das Ausmaß der unionsrechtlichen Verpflichtungen zu bestimmen und somit darüber zu 
entscheiden, wem der Verstoß zuzurechnen ist.166 Besteht ein Spielraum, so bleibt der 
Mitgliedstaat in diesem Ausmaß nach der EMRK verantwortlich, besteht keiner, so greift die 
Bosphorus-Vermutung. Ob die Verletzung der EMRK auf unionsrechtlichen Verpflichtungen 
oder mitgliedstaatlicher Entscheidungsfreiheit beruht, ist letztlich eine unionsrechtliche Frage. 
Eine derartige Beurteilung durch den EGMR wäre aufgrund der Autonomie des Unionsrechts 
aus Sicht der EU nicht zulässig.167 Mangels Beitritt der EU zur EMRK konnte diese Frage 
jedoch noch nicht vom EuGH aufgegriffen werden. Erst im Gutachten 2/13 stellte der EuGH 
klar, dass eine Entscheidung des EGMR über die Zurechnung einer Handlung nicht mehr 
möglich sein darf.168 
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Die E des EGMR steht in einem Spannungsverhältnis zum Prinzip des gegenseitigen 
Vertrauens, wonach ein Mitgliedstaat die Einhaltung der Grundrechte durch einen anderen 
Mitgliedstaat nicht überprüfen darf, sondern annehmen muss. Der EuGH hatte in N.S. einen 
ähnlich gelagerten Fall zu entscheiden.169 In Reaktion auf den EGMR urteilte er, dass eine 
Rückführung nach Griechenland aufgrund der „systemischen Mängel“ im griechischen 
Asylverfahren gegen die GRC verstößt. Er verwies in der E mehrmals auf den Fall M.S.S.170 
Der EuGH lockerte das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens zugunsten eines 
menschenrechtlichen Vorbehalts.171 Demnach ist die Vermutung der Einhaltung der 
Grundrechte durch den anderen Mitgliedstaat widerlegbar, wenn systemische Mängel im 
anderen Mitgliedstaat bestehen.172 Die EuGH-E N.S. entspricht der EGMR-Rsp nicht 
vollständig.173 Durch das Entgegenkommen des EuGH in der Frage des gegenseitigen 
Vertrauens trat ein Widerspruch nicht offen zutage; im Gutachten 2/13 sprach der EuGH die 
Frage nach möglichen Widersprüchen zum Prinzip des gegenseitigen Vertrauens jedoch offen 
an.174 Eine eingehende Beschäftigung mit den unterschiedlichen Ansätzen bei der 
internationalen Anerkennung von E von EGMR und EuGH ist daher im Zuge der Aufarbeitung 
des Gutachtens von zentraler Bedeutung. 
II.1.a.v  Michaud – unterlassene Vorlage an den EuGH als 
Widerlegung der Bosphorus-Vermutung 
Im Fall Michaud175 behauptete ein Anwalt bereits im innerstaatlichen Verfahren die Verletzung 
von Art 6 und 8 EMRK wegen Bestimmungen der GeldwäscheRL176, die Teile des 
Berufsgeheimnisses von Anwälten betrafen. Der Conseil d’Etat (Frankreichs) hatte keine 
Bedenken wegen Art 6 EMRK gegen die unionsrechtlichen Bestimmungen und leitete daher 
kein Vorabentscheidungsverfahren ein.177 Dies stützte er auf frühere EuGH-Judikatur.178 Art 8 
EMRK sah den Conseil d‘Etat ebenfalls nicht als verletzt an, dazu gab es jedoch keine 
gesicherte EuGH-Rsp.179 Für den EGMR war dies eine Widerlegung der Bosphorus-
Vermutung, die EU biete gleichwertigen Rechtsschutz, weil bzgl Art 8 EMRK der 
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unionsinterne Mechanismus zur Abwehr von Grundrechtsverstößen in concreto versagt 
habe.180 Er bezog sich dabei (noch) nicht auf die unionsrechtliche Ausgestaltung der 
Vorlagepflicht und die acte clair-Doktrin.181 Vielmehr ist die Befassung des EuGH 
Voraussetzung für die Anwendung der Bosphorus-Vermutung.182 In der Sache selbst stellte der 
EGMR keine Konventionsverletzung fest. 
Die E des EGMR zeigt eine fallbezogene Prüfung der Bosphorus-Vermutung und der 
institutionellen Gleichwertigkeit des Grundrechtsschutzes.183 Der EGMR prüft, ob die konkret 
behauptete Konventionsverletzung vom EuGH behandelt wurde. Das unionsinterne 
Rechtsschutzsystem ist nur insofern gleichwertig, als der EuGH auch auf den behaupteten 
Verstoß eingehen konnte. Für nationale Gerichte gelten folglich zunehmend strengere Kriterien 
bei der Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens.184 Eine Nicht-Vorlage kann zu einer 
Verurteilung durch den EGMR führen. Für nationale vorlageverpflichtete Gerichte, die bisher 
nur zögernd vorlegen, wie etwa das BVerfG, ist der Anreiz zur Einleitung eines Verfahrens 
nach Art 267 AEUV nach Michaud daher größer geworden.185 
II.1.a.vi  Ullens de Schooten – CILFIT-Kriterien als Anhaltspunkt für 
die Bosphorus-Vermutung 
Der EGMR hatte bereits mehrere Fälle zu entscheiden, in denen die Verletzung von Art 6 
EMRK aufgrund eines fehlenden Vorabentscheidungsverfahrens gem Art 267 AEUV behauptet 
wurde. Bis zur E Ullens de Schooten war der EGMR jedoch sehr zurückhaltend, eine 
Verletzung von Art 6 EMRK anzunehmen.186 Nach früherer Rsp darf die E, ob ein 
Vorabentscheidungsverfahren eingeleitet wird, nicht willkürlich erfolgen und sie muss 
ausreichend begründet sein. Dem mitgliedstaatlichen Gericht kommt eine gewisse marge 
d’appréciation zu.187 
Im Fall Ullens de Schooten konkretisierte der EGMR diese Anforderungen. Die belgischen 
Gerichte waren der Anregung einer Partei auf Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens 
nach Art 267 AEUV nicht nachgekommen.188 Der Beschwerdeführer monierte eine Verletzung 
von Art 6 Abs 1 EMRK. In der Begründung, warum das Recht auf ein faires Verfahren nicht 
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verletzt wurde, verwies der EGMR auf die E CILFIT des EuGH.189 Dieser E zufolge darf eine 
Vorabentscheidung entfallen, wenn die richtige Auslegung offenkundig ist, der EuGH bereits 
in einem gleichliegenden Fall entschieden hat oder eine gesicherte Rsp des EuGH vorliegt.190 
Wenn das jeweilige Gericht auf Basis dieser Kriterien die Nicht-Vorlage an den EuGH 
argumentiert, liegt jedenfalls keine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK vor. Der EGMR hat 
bislang nicht näher ausgeführt, wie genau er die Einhaltung dieser Kriterien prüft und ob eine 
plausible Begründung des Gerichts ausreicht. Je genauer die Prüfung des EGMR anhand 
unionsrechtlicher Argumente ist, desto eher besteht die Gefahr, dass der EGMR die Aufgabe 
des EuGH, die Einhaltung der Vorlagepflicht zu überprüfen, teilweise übernimmt. Dies könnte 
die Autonomie des Unionsrechts gefährlich berühren.191 Ullens de Schooten führte jedenfalls 
zu einer erhöhten Begründungspflicht für die nationalen Gerichte. Das heißt aber nicht, dass 
der EGMR hier bereits über die Konventionswidrikeit von Unionsrechtsakten entscheidet, was 
ihm erst nach dem Beitritt der Union zustehen würde.192 Die Aufforderung zur Begründung der 
negativen Vorlageentscheidung richtet sich ausschließlich an nationale Gerichte, die der 
Kontrolle des EGMR voll unterliegen. 
II.1.a.vii  Avotiņš – die Gegenreaktion auf das Gutachten 2/13 bleibt aus 
EGMR-Präsident Spielmann reagierte relativ deutlich auf das Gutachten 2/13, das den 
vorläufigen Stopp des Beitrittsprozesses bedeutete. Die Opfer dieser E seien die Bürger, die 
nun der Möglichkeit beraubt seien, Akte der EU derselben externen Kontrolle zu unterwerfen, 
die für die Mitgliedstaaten gilt. Es sei die Aufgabe des EGMR, alles zu tun, um Bürger vor 
diesen negativen Effekten zu schützen.193 Diese Aussage konnte auch als Ankündigung 
verstanden werden, die EU-freundliche Judikatur von Bosphorus zu hinterfragen oder 
überhaupt aufzugeben.194 Der Fall Avotiņš195 war der erste Prüfstein. 
Im Fall Avotiņš sollte eine gerichtliche E (eine Art Versäumungsurteil) aus Zypern in Lettland 
exekutiert werden. Die Vollziehung von ausländischen Gerichtsentscheidungen richtete sich 
nach der Brüssel I-Verordnung und basierte auf dem Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens 
innerhalb der EU als Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.196 Der 
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Beschwerdeführer behauptete, dass die Voraussetzungen für die Exekutionsbewilligung nicht 
vorgelegen waren, insbesondere weil er keine Kenntnis vom zypriotischen Urteil hatte und 
verfahrensrechtliche Fehler vorliegen würden.197 In Lettland wurde die Exekution schließlich 
in letzter Instanz genehmigt.198 Vor dem EGMR behauptete der Beschwerdeführer eine 
Verletzung von Art 6 EMRK, weil durch die Anerkennung des seiner Ansicht nach in mehrerer 
Hinsicht zweifelhaften zypriotischen Urteils seine Verteidigungsrechte verletzt worden 
wären.199 Der EGMR wies die Beschwerde ab, weil das lettische Gericht in Übereinstimmung 
mit seinen Verpflichtungen aus der EU-Verordnung gehandelt hatte. Lettland war laut EGMR 
berechtigt, auf die E des zypriotischen Gerichts zu vertrauen,200 und der Beschwerdeführer hätte 
die ursprüngliche E in Zypern bekämpfen müssen.201 
Gegen die E begehrte der Beschwerdeführer die Verweisung an die GK, nun unter ausführlicher 
Bezugnahme auf die E Bosphorus und Michaud. Der GK bejahte die Anwendbarkeit der 
Bosphorus-Vermutung, legte bei der Frage des „offensichtlich unzureichenden“ 
Grundrechtsschutzes aber einen strengen Standard an.202 Die GK stellte wie schon die Kammer 
fest, dass das lettische Gericht nicht die Pflicht hatte, eine Vorabentscheidung des EuGH zu 
verlangen. Daher lag keine analoge Situation zum Fall Michaud vor.203 Bezugnehmend auf das 
Gutachten 2/13 urteilte der EGMR, dass der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens die 
Mitgliedstaaten verpflichtet, die Einhaltung der Grundrechte durch den anderen Mitgliedstaat 
zu vermuten,204 und Lettland in concreto keinen Spielraum hatte, was ein Sondervotum von 
drei Richtern jedoch bestreitet.205 Auch ein „offensichtlich unzureichender“ Grundrechtsschutz 
lag trotz einer eher oberflächlichen Betrachtung durch das lettische Gericht nicht vor.206 Dass 
sich der EGMR auf das EMRK-kritische Gutachten 2/13 bezieht, ist als versöhnliche Geste zu 
sehen. Gleichzeitig stellte der EGMR mit dieser E aber auch klar, dass die fehlende 
Überprüfbarkeit der Einhaltung der Grundrechte im Rahmen der gegenseitigen Anerkennung 
der EMRK zuwiderlaufen könnte und kritisierte so die strikte Haltung des EuGH im Gutachten 
2/13.207 Dass der EGMR, trotz des Gutachtens 2/13, unbeirrt an der in Bosphorus etablierten 
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Linie festhielt und das Gutachten sogar in der eigenen E rezipierte, ist aufgrund der genannten 
Äußerung von Präsident Spielmann bemerkenswert. Rechtlich überrascht die E jedoch wenig, 
weil das Gutachten 2/13 formell nichts am unionsrechtlichen Grundrechtsschutz geändert 
hat.208 Das Festhalten an der EU-freundlichen Rsp und der Dogmatik der Bosphorus-
Vermutung des EGMR zeigt, dass der EGMR, ungeachtet des Gutachtens 2/13, an einem 
kooperativen Verhältnis zwischen den Gerichtshöfen interessiert ist.209 
II.1.a.viii  Zwischenfazit 
In Zusammenschau der genannten Fälle ergibt sich folgendes Bild: Der EGMR unterscheidet 
seit jeher zwischen Handlungen von EU-Organen und Handlungen der Mitgliedstaaten. Nur 
gegen zweitere ist eine Beschwerde zulässig. Für Beschwerden gegen die EU ist der EGMR 
ratione personae nicht zuständig, solange die EU nicht selbst der EMRK beitritt. Handlungen 
von Mitgliedstaaten auf Basis von Primärrecht unterliegen der vollen Kontrolle des EGMR, 
weil die Kontrolle des EuGH hier ausgeschlossen ist. Bei Verpflichtungen aus 
unionsrechtlichem Sekundärrecht kann der Mitgliedstaat nicht verantwortlich gemacht werden, 
weil hier ein gleichwertiger Grundrechtsschutz auf EU-Ebene vermutet wird, solange dieser 
nicht manifeste Mängel aufweist. Im Ergebnis kommt es so zu einer sehr EU-freundlichen 
Haltung des EGMR, der idR nur willkürliche Nicht-Vorlagen der mitgliedstaatlichen Gerichte 
sanktioniert. Für die Bosphorus-Vermutung differenziert er genau, welche zwingenden 
unionsrechtlichen Vorgaben bestehen und was in der Disposition der Mitgliedstaaten bleibt. 
II.1.b  EuGH 
Der EGMR respektiert die Sonderstellung des Unionsrechts in seinen E, im Gegenzug greift 
der EuGH immer wieder auf die EMRK und die E des EGMR zurück. Auch wenn sich der 
EuGH, insbesondere nach dem Gutachten 2/13, stärker auf die GRC als 
Entscheidungsgrundlage konzentriert, hat die EMRK auch heute noch eine große Bedeutung in 
seiner Rsp.210 Diese Bedeutung wird vor allem daran deutlich, dass der EuGH lange Zeit keinen 
eigenen Grundrechtskatalog zur Verfügung hatte, auf den er sich beziehen konnte. Von der 
richterrechtlichen Anerkennung der Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsätze, über die 
                                                 
208 Glas/Krommendijk, Human Rights Law Review 2017/3, 1 (12); Lock, Schlägt das Imperium zurück?, 
http://verfassungsblog.de/will-empire-strike-back-strasbourgs-reaction-cjeus-accession-opinion/ (alle Stand: 
8.4.2019). 
209 Dero-Bugny, Revue des Affaires Europénnes 2016, 467 (469). 
210 De Búrca, MJECL 2013, 168 (169); Douglas-Scott in De Vries/Bernitz/Weatherill, EU Charter of Fundamental 
Rights, 21 (42); Glas/Krommendijk, Human Rights Law Review 2017/3, 1 (8 f); Rosas in De 
Vries/Bernitz/Weatherill, EU Charter of Fundamental Rights, 11 (14); anders Dero-Bugny, Revue des Affaires 
Europénnes 2016, 467 (478). 
29 
stärkere Bezugnahme auf die EMRK, bis hin zur ausführlichen Judikatur zur GRC liegt ein 
langer Weg, der im Folgenden kurz dargestellt werden soll. 
Der Fall Stauder wird zumeist als die erste Leitentscheidung des EuGH in der 
Gemeinschaftsrechtsordnung zu Grundrechten verstanden. Demnach sind die Grundrechte Teil 
der allgemeinen Rechtsgrundsätze des Gemeinschaftsrechts, die der EuGH zu sichern habe.211 
In der E Nold nahm der EuGH erstmals indirekt Bezug auf die EMRK und folgte der 
Argumentation der Klägerin, man müsse die Grundrechte beachten, die sowohl durch die 
Verfassungen der Mitgliedstaaten als auch durch internationale Verträge (gemeint ist die 
EMRK) garantiert werden.212 Dies war freilich nur der Grundstein für eine Reihe weiterer 
Leitentscheidungen zum europäischen Grundrechtsschutz.213 Zur weiteren positiven 
Entwicklung trug sicherlich auch die Unterstreichung der Leitsätze von Stauder und Nold durch 
eine gemeinsame Erklärung von Rat, Kommission und Versammlung214 bei.215 
Mit dem Rutili-Urteil nahm der EuGH zum ersten Mal unmittelbar auf die EMRK Bezug.216 
Dabei dürfte die zuvorige Ratifikation der EMRK durch Frankreich, womit alle EG-Staaten die 
EMRK ratifiziert hatten, eine Rolle gespielt haben.217 In der Rs Hauer anerkannte der EuGH 
die EMRK als Erkenntnisquelle für die Auslegung von Grundrechten der Union. Ausdrücklich 
zitierte er das 1. ZP zur EMRK und zog es zur Prüfung der in Frage stehenden Verordnung 
heran.218 Daraus eine unmittelbare Bindung der EG abzuleiten, wurde von der hA jedoch 
abgelehnt.219 Die Bezugnahme auf die EMRK wurde in weiterer Folge immer konkreter und ist 
nunmehr Teil der stRsp des EuGH.220 Als Höhepunkt der Entwicklung gilt die Feststellung, 
dass der EMRK im Unionsrecht „eine besondere Bedeutung“ zukommt.221 Mit dem Vertrag 
von Maastricht wurde die bisherige Rsp kodifiziert. Schließlich anerkannte der EuGH auch die 
Bedeutung der E des EGMR für die Auslegung der Grundrechte, oft auch, um eine Verletzung 
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von Grundrechten zu verneinen. So führte er mehrmals aus, dass sich aus der Rechtsprechung 
des EGMR nicht das in concreto behauptete Recht ergebe.222 Schon bald bezog sich der EuGH 
auch positiv auf den EGMR.223 In der Rs Krombach argumentierte er erstmals auch hinsichtlich 
des Schutzbereichs eines Grundrechts mit einer E des EGMR und bejahte auch im Ergebnis 
eine Verletzung prozessualer Rechte.224 In Roquette Frères revidierte er in Reaktion auf den 
EGMR sogar seine frühere Rechtsansicht aus der Rs Hoechst, in der er den Schutzbereich von 
Art 8 EMRK noch eng gesehen hatte.225 Der EuGH nahm dabei stark auf die E Hoechst Bezug 
und vermied so den Eindruck, davon ausdrücklich abzuweichen. Da der EGMR mittlerweile 
Geschäftsräume ebenfalls von Art 8 EMRK erfasst sah,226 dehnte auch der EuGH den 
gemeinschaftsrechtlichen Schutzbereich dahingehend aus. Der EGMR hatte somit einen großen 
Einfluss auf die Rsp des EuGH.227 
Eine neue Qualität erlangte die grundrechtsbezogene Rsp des EuGH mit der Rechtskraft der 
Charta. Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon im Dezember des Jahres 2009 bezog 
sich der EuGH in hunderten E auf die GRC.228 Hinsichtlich der Durchsetzung von Grundrechten 
im Unionsrecht verfolgt der EuGH zwei Ansätze: einerseits die grundrechtskonforme 
Auslegung von Unionsrecht und andererseits eine Aufhebung von Unionsrecht als nichtig oder 
ungültig. In den meisten E seit Stauder nimmt der EuGH vor allem eine grundrechtskonforme 
Auslegung vor.229 Auch die oben genannte Rs Spanien/Vereinigtes Königreich, der „Epilog zu 
Matthews“230, ist ein Beispiel für eine grundrechtsfreundliche Auslegung von primärem 
Gemeinschaftsrecht. Der EuGH tut sein Möglichstes, das Sekundärrecht zu retten, auch wenn 
die Auslegung contra legem erscheint oder frühere E zu konterkarieren droht.231 Mittlerweile 
sichert diese Art der Auslegung eine große „Präsenz der Charta“ und somit der Grundrechte 
in der Rsp des EuGH.232 
Dass der EuGH grundsätzlich auch bereit wäre, einen generell-abstrakten Akt aus 
grundrechtlichen Erwägungen aufzuheben, wurde bereits in der E Internationale 
                                                 
222 EuGH 18.10.1989, Rs 374/87, Orkem, Slg 1989, 3283, Rz 30; idS auch noch 21.9.1989, Verb Rs 46/87 und 
227/88, Hoechst, Slg 1989, 2859, Rz 18. 
223 EuGH 30.4.1996, C-13/94, P., Slg 1996, I-2143, Rz 16. 
224 EuGH 28.3.2000, C-7/98, Krombach, Slg 2000, I-1956, Rz 39; Cherubini, GLJ 2015, 1375 (1378) mwN. 
225 EuGH 21.9.1989, Rs 46/87, Rs 227/88, Hoechst, Slg 1989, 2859, Rz 18; 22.10.2002, C-94/00, Roquette Frères, 
Slg 2002, I-9011, Rz 29; vgl Rosas in Baudenbacher/Tresselt/Orlygsson, The EFTA Court, 163 (170). 
226 EGMR 16.12.1992, Niemietz/Deutschland, Nr 13710/88. 
227 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1116). 
228 Rosas in De Vries/Bernitz/Weatherill, EU Charter of Fundamental Rights, 11 (13). 
229 Siehe auch EuGH 13.7.1989, C-5/88, Wachauf, Slg 1989, 2609. 
230 Lock, Verhältnis, 271, siehe zuvor unter I.2.a.ii. 
231 Vgl Canor, ZaöRV 2013, 249 (257). 
232 Thym, Ein trojanisches Pferd?, http://verfassungsblog.de/trojanisches-pferd-vorrang-unionsrechts-im-lichte-
beitrittsuebereinkommens-eu-zur-emrk/. 
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Handelsgesellschaft deutlich. Er führte darin aus, dass die allgemeinen Rechtsgrundsätze des 
Unionsrechts Prüfungsmaßstab für Sekundärrecht sind.233 Tatsächlich aufgehoben hat der 
EuGH einen generell-abstrakten Unionsrechtsakt aufgrund grundrechtlicher Erwägungen erst 
viel später.234 Schecke, Test-Achats sowie die E zur VorratsdatenspeicherungsRL235 waren 
schließlich die ersten Urteile, in denen der EuGH legislative Unionsrechtsakte aufgrund 
grundrechtlicher Erwägungen als ungültig aufhob.236 Der EuGH zeigt sich eher zurückhaltend, 
einen Rechtsakt der Union aufzuheben und bevorzugt eine geltungserhaltende Interpretation.237 
Die Präferenz für die Durchsetzung eines unionsrechtlichen Grundrechtestandards mittels 
Konformauslegung durch den EuGH zeigt sich auch im Gutachten 2/13. Ausdrücklich mahnt 
er ein, dass Grundrechte auch durch Auslegung durchgesetzt werden können. Es reicht daher 
nicht, wenn er im Vorabbefassungsverfahren einen Akt nur für ungültig erklären kann.238 
II.2  Konfliktpunkte im europäischen Verfassungsgerichtsverbund 
EuGH, EGMR und die nationalen Verfassungsgerichte bezeichnet Voßkuhle aufgrund der 
engen Verflechtungen als europäischen Verfassungsgerichtsverbund.239 Trotz einer 
ausgeprägten Kooperation zwischen den Gerichten, befindet sich der EuGH nicht immer im 
harmonischen Dialog mit dem EGMR und den nationalen Verfassungsgerichten. Manche E 
führten auch zu Konfrontationen, die sich bisweilen in deutlichen Reaktionen der nationalen 
Verfassungsgerichte zeigten. Die grundrechtlichen E des EuGH waren keinesfalls nur eine 
schrittweise Übernahme der EMRK-Rechte, sie sind immer auch im Kontext der besonderen 
Charakteristika des Unionsrechts zu sehen und weichen teilweise trotz der Anordnung in Art 52 
Abs 3 GRC von EGMR-E ab.240 Während die EMRK ein relativ klar strukturiertes, 
gesamteuropäisches Verfassungsinstrument241 bleibt, zeigen die folgenden Beispiele, dass der 
Grundrechtsschutz in der EU im Geflecht von Günstigkeitsklauseln, der Pflicht zur 
                                                 
233 EuGH 17.12.1970, Rs 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg 1970, 1125, 3 f. 
234 Die E EuGH 3.9.2008, C-402/05 P, C-415/05 P, Kadi/Al Barakaat, Slg 2008, I-6351, stellt hier einen Sonderfall 
dar. Einerseits wurde erstmals eine Verordnung aufgehoben, da das Vorgehen bei einer Terrorliste, die auf E des 
UN-Sicherheitsrates beruhte, nicht den Verfahrensrechten genüge tat. Andererseits ist dieser Fall aufgrund des 
starken völkerrechtlichen Bezugs, des individuell-konkreten Charakters der Terrorlisten und des Erlasses des 
nichtigen Aktes durch die Kommission nicht mit den anderen angeführten E vergleichbar, in denen genuines 
Unionsrecht für ungültig erklärt wurde. 
235 RL 2002/58/EG, ABl L 2002/201, 37 idF RL 2009/136/EG, ABl L 2009/337, 11. 
236 EuGH 9.11.2010, C-92/09, C-93/09, Schecke/Eifert, Slg 2010, I-11063; 1.3.2011, C-236/09, Test-Achats, Slg 
2011, I-773; 8.4.2014, Rs C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Slg 1996, 425; vgl Rosas in De 
Vries/Bernitz/Weatherill, EU Charter of Fundamental Rights, 11 (13 f). 
237 Thym, Ein trojanisches Pferd?, http://verfassungsblog.de/trojanisches-pferd-vorrang-unionsrechts-im-lichte-
beitrittsuebereinkommens-eu-zur-emrk/ (Stand: 8.4.2019). 
238 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 242 = EuGRZ 2015, 56. 
239 Voßkuhle, NVwZ 2010, 1. 
240 Cherubini, GLJ 2015, 1375 (1379 f). 
241 Vgl EGMR 23.03.1995, Loizidou, Nr 15318/89, Rz 75. 
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gegenseitiger Rücksichtnahme, der autonomen Auslegung und Priorisierung eigener 
Kompetenzen in letzter Zeit deutlich an Komplexität gewonnen hat.242 
Am 26.2.2013 ergingen zwei wegweisende Urteile zum Grundrechtschutz in Europa: Åkerberg 
Fransson243 und Melloni.244 Diese Urteile sind selbstbewusste Demonstrationen der 
weitreichenden Kompetenzen des EuGH und haben für erhebliche Diskussionen in L und Rsp 
gesorgt. Während Åkerberg Fransson darauf abzielt, den Einfluss der Charta und somit des 
EuGH stark auszudehnen, zielt Melloni darauf ab, nationale Grundrechte zugunsten der Geltung 
von Sekundärrecht hintanzustellen.245 Es gilt daher im Folgenden, all jene E zu betrachten, in 
denen der EuGH zuletzt bedeutende Weichenstellungen vorgenommen hat. 
II.2.a  Åkerberg Fransson 
II.2.a.i  Die Auslegung von Art 51 Abs 1 GRC durch den EuGH 
Herr Åkerberg Fransson war wegen eines Steuervergehens in Schweden vor Gericht. Der 
Verdacht der Doppelbestrafung stand im Raum, weil er im Vorfeld schon eine 
Verwaltungsstrafe bekommen hatte. Das schwedische Gericht wollte daher vom EuGH wissen, 
ob eine Anklage gegen das Gebot ne bis in idem verstößt. Es fragte außerdem, ob die 
schwedische Rechtslage, wonach „eine klare Stütze in der EMRK oder in der Rechtsprechung 
des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte vorhanden sein muss, damit ein nationales 
Gericht nationale Bestimmungen unangewendet lassen kann“, unionsrechtskonform ist.246 
Art 51 Abs 1 GRC bestimmt, dass die Charta für die Mitgliedstaaten nur bei der „Durchführung 
des Rechts der Union“ gilt. Der Bezug der steuerrechtlichen Frage zum Unionsrecht war nicht 
deutlich erkennbar und wurde vom vorlegenden Gericht auch nicht näher konkretisiert.247 
Daher waren die stellungnehmenden Regierungen, die Europäische Kommission und GA 
Villalón der Meinung, der EuGH sei für diese Frage nicht zuständig. Der EuGH erachtete sich 
jedoch für zuständig. Es gebe eine MehrwertsteuerRL, welche die Einhebung der 
Mehrwertsteuer vorsieht,248 außerdem seien die Mitgliedstaaten aufgrund von Art 325 AEUV 
zur Betrugsbekämpfung verpflichtet. Daher sei der Anwendungsbereich der GRC gem Art 51 
eröffnet.249 Er sah zwar keinen Verstoß gegen den Grundsatz ne bis in idem,250 erinnerte jedoch 
                                                 
242 Vgl Gerards in De Vries/Bernitz/Weatherill, EU Charter of Fundamental Rights, 47 (52 f). 
243 EuGH 26.2.2013, C-617/10, Åkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105. 
244 EuGH 26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107. 
245 Nergelius in ders/Kristofferson, Human Rights in Contemporary European Law, 1 (6). 
246 EuGH 26.2.2013, C-617/10, Åkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rz 14 f. 
247 Schlussanträge GA Villalón 12.6.2012, Åkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2012:340, Rz 56. 
248 RL 2006/112/EG, ABl L 2006/347, 1. 
249 EuGH 26.2.2013, C-617/10, Åkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rz 25-31. 
250 Obwohl der EuGH keinen Verstoß gegen den Grundsatz ne bis in idem erkennen konnte, führte die E letztlich 
dazu, dass die schwedischen Höchstgerichte das System der Parallelsanktionen letztendlich als Verstoß gegen ne 
bis in idem einstuften. Als Grund dafür sieht Zetterquist den konstitutionellen Pluralismus, dessen Konsequenzen 
33 
das schwedische Gericht daran, dass bei einem Widerspruch zwischen einer nationalen 
Bestimmung und der Charta die nationale Bestimmung nicht anzuwenden sei. Dieser Aspekt 
ist für sich nur eine konsequente Fortführung der Rsp zum Anwendungsvorrang, den einzelne 
Staaten durch höhere Anforderungen an die Anwendbarkeit von Unionsrecht nicht 
unterminieren dürfen; jedoch bildet die Frage, warum sich der EuGH überhaupt zuständig sah, 
den Gegenstand der folgenden Diskussionen. 
Das BVerfG verfolgte seit Solange II251 den Ansatz, zwischen der Sphäre von unionalen und 
deutschen Grundrechten genau zu differenzieren.252 Auch in Schweden, dem Ausgangspunkt 
von Åkerberg Fransson, versuchte man, die „Schleusen“ zwischen Europarecht und 
nationalem Recht zuvor relativ dicht zu halten.253 Für die selbstbewusste deutsche 
Verfassungsgerichtsbarkeit war die E Anlass, die Neujustierung der unionsrechtsfreundlichen 
Solange-Rsp254 in den Raum zu stellen sowie klarzustellen, dass nicht „jeder sachliche Bezug 
einer Regelung zum bloß abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts oder rein 
tatsächliche Auswirkungen auf das Unionsrecht für eine Anwendbarkeit der Charta 
ausreich[t].“255 Das BVerfG forderte somit eine zurückhaltende Auslegung von Art 51 Abs 1 
GRC und zog ggf in Betracht, eine E des EuGH trotz dessen Auslegungsmonopol als ultra vires 
zu erklären.256 Der Präsident des BVerfG Voßkuhle warnte vor „europäischen 
Superverfassungsgerichten“.257 
Diese Kritik entspricht der in Deutschland zuvor herrschenden Trennungsthese, die nun 
überholt scheint. Demnach sind, sobald das Unionsrecht keine zwingenden Vorgaben macht, 
ausschließlich nationale Grundrechte maßgeblich.258 Der Anwendungsbereich der 
unionsrechtlichen Grundrechte wird dabei in Anlehnung an E des EuGH unmittelbar mit dem 
Anwendungsvorrang von Unionsrecht in Verbindung gebracht.259 Entscheidend ist demnach, 
welche Verpflichtungen den Mitgliedstaat treffen. Hat der Mitgliedstaat keinen Spielraum zur 
Umsetzung oder Durchführung oder ist ausschließlich eine Gemeinschaftshandlung betroffen, 
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so sind nach dieser Ansicht unionsrechtliche Grundrechte einschlägig. Ansonsten aber bleibt 
die nationale Verfassungsordnung allein maßgeblich260 und die GRC gem Art 51 Abs 1 GRC 
unanwendbar. Alles, was in der Disposition der Mitgliedstaaten verbleibt, ist demnach nicht als 
Durchführung von Unionsrecht zu verstehen; diese klare Abgrenzung führte zu einer Trennung 
der beiden Grundrechtsregimes. 
Doch schon zuvor hat der EuGH den Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte extensiv 
verstanden. In der E ERT stellte er fest, dass auch eine Einschränkung der Grundfreiheiten den 
Unionsgrundrechten zu entsprechen hat.261 In dieser Konstellation führen Mitgliedstaaten nicht 
Unionsrecht durch, der Fall ist lediglich vom Anwendungsbereich des Unionsrechts umfasst.262 
Mit der Aufnahme des Worts „Durchführung“ in Art 51 GRC versuchten Vertreter im 
Grundrechtekonvent, angelehnt an das deutsche Schrifttum, die ERT-Rsp zurückzudrängen.263 
Mit Åkerberg Fransson erteilt der EuGH dem Trennungsansatz erneut eine Absage. Die 
Begriffe „Durchführung“ bzw „implementation“ und „mettent en œuvre“ in der englischen 
und französischen Sprachfassung264 umfassen die jedwede Anwendung von Unionsrecht. Der 
EuGH stellte klar: „Der Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte entspricht dem 
Anwendungsbereich des Unionsrechts.“265 Sachverhalte, die vom Unionsrecht iwS betroffen 
sind, fallen somit in die Kompetenz des EuGH. Das betrifft sowohl Fälle, in denen nationale 
Maßnahmen im bloß hinreichendem Zusammenhang mit Freiheiten und Rechten aus dem EU-
Recht stehen oder Ausnahmen von diesen Rechten machen,266 als auch die klassische 
administrative und legislative Umsetzung von Unionsrecht (Agency-Situation).267 
Was es auch vor dem Hintergrund von Åkerberg Fransson noch braucht, ist eine europäische 
Triggernorm, also eine konkrete Rechtsgrundlage im Unionsrecht, die den Anwendungsbereich 
des Unionsrechts eröffnet.268 Diese kann nicht nur eine zwingende, klar determinierende Norm 
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sein, in Frage kommen auch Bestimmungen, die den Mitgliedstaaten allgemeine Pflichten 
auferlegen, ihnen aber die Mittel überlassen; außerdem Bestimmungen, die den Staaten eine 
Wahl zwischen mehreren Möglichkeiten lassen; Bestimmungen, die ein Rechtsmittel vorsehen, 
das der Mitgliedstaat einzurichten hat oder selbst Ausnahmebestimmungen, nach denen 
gewisse Sachverhalte nicht dem Unionsrecht unterliegen.269 Doch selbst wenn der weiten 
Auslegungsvariante von Art 51 Abs 1 GRC gefolgt wird, stellt sich die Frage, ob der 
Sachverhalt von Åkerberg Fransson eine Durchführung der MehrwertsteuerRL darstellt.270 Im 
Ergebnis sind die Anwendungsbereiche von unionsrechtlichen und nationalen Grundrechten, 
trotz allen dogmatischen Bemühungen271, nicht mehr so einfach abzugrenzen. Somit sind auch 
die Kompetenzbereiche, in denen nationale Verfassungsgerichte allein entscheiden, nicht mehr 
klar zu unterscheiden. Bei Gestaltungsspielräumen der Mitgliedstaaten kann es nun zu einer 
kumulativen Anwendung von GRC und innerstaatlichen Grundrechten bzw zu einer parallelen 
Geltung kommen.272 Es können sowohl nationale Verfassungsgerichte als auch der EuGH 
überprüfen, ob die Grundrechte eingehalten wurden. Angesichts dieser weiten Auslegung von 
Art 51 Abs 1 GRC stellt sich die Frage, welche Bereiche von der Geltung der GRC überhaupt 
noch ausgenommen bleiben. 
GA Villalón war im Vorlageverfahren deutlich zurückhaltender als der EuGH. Er sieht die 
Zuständigkeit des EuGH dort, wo ein spezifisches Interesse der Union an dem jeweiligen Fall 
besteht.273 Nach dieser Ansicht bräuchte es somit einen gesteigerten unionsrechtlichen Bezug, 
um den Anwendungsbereich der GRC iSd Art 51 Abs 1 zu eröffnen. Auch der GA verfolgte 
keine vollständige Trennungsthese, sondern plädierte für eine Prüfung der Zuständigkeit im 
Einzelfall nach allgemeinen Wertungsgesichtspunkten. Im Fall Siragusa greift der EuGH 
diesen Ansatz von GA Villalón auf und verlangt „einen hinreichenden Zusammenhang von 
einem gewissen Grad, der darüber hinausgeht, dass die fraglichen Sachbereiche benachbart 
sind.“274 Der EuGH verneint dann seine Zuständigkeit, wenn die unionsrechtlichen 
Vorschriften keine Verpflichtungen der Mitgliedstaaten schaffen.275 Die Hoffnung, dass sich 
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der EuGH wieder zu einer sauberen Trennung der beiden Grundrechtssphären hinwendet,276 
erscheint unberechtigt, denn eine doppelte Zuständigkeit von Gerichten und eine doppelte 
Geltung von GRC und nationalem Verfassungsrecht unter etwaiger Berücksichtigung der 
EMRK ist auch weiterhin möglich. So bleibt die Frage des Anwendungsbereiches der Charta 
immer wieder eine entscheidende Frage in Verfahren vor dem EuGH, wie auch zuletzt in der 
Vorlagefrage über humanitäre Visa für Flüchtlinge.277 
II.2.a.ii  Ein Affront gegenüber Straßburg? 
Die E Åkerberg Fransson ist auch aus konventionsrechtlicher Perspektive problematisch.278 
Der EGMR hatte bereits eine sehr eindeutige Rsp zur Frage entwickelt, ob eine 
Verwaltungsstrafe ebenfalls unter das Doppelbestrafungsverbot fällt.279 Demnach stehe Art 4 
des 7. ZP zur EMRK einer doppelten Ahndung durch strafrechtliche und 
verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen entgegen.280 Den GA schien die einfache Übernahme 
der EGMR-Rsp nicht zufriedenzustellen. Er verweist auf den komplizierten Ratifikationsstand 
und auf die unterschiedliche Praxis in den Mitgliedstaaten iZm dem 7. ZP und plädiert daher 
für eine teilautonome Auslegung von Art 50 GRC.281 Nun mag das ZP Nr 7 aufgrund teilweise 
ausbleibender Ratifikationen und zahlreicher Vorbehalte seitens der Mitgliedstaaten eine 
untergeordnete Stellung in der EMRK haben, dennoch will Art 52 Abs 3 GRC eine 
chartaautonome Auslegung der Grundrechte vermeiden. Laut Art 52 Abs 3 GRC haben die 
Rechte der Charta, die denen der EMRK entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite, 
wie sie ihnen in der EMRK verliehen werden. In den Erläuterungen zur GRC282 findet sich eine 
Liste jener Grundrechte, die Rechten aus der EMRK entsprechen sollen. Laut den 
Erläuterungen geht Art 50 GRC in der Tragweite sogar weiter als Art 4 des 7. ZP zur EMRK.283 
Ziel wäre eine parallele Interpretation von GRC und EMRK, was auch die beiden 
Gerichtshofpräsidenten betonten.284 Wenn das Doppelbestrafungsverbot nun teilautonom 
ausgelegt werden soll und in den Grundrechtsdokumenten nicht die gleiche Bedeutung hat, 
bleibt offen, ob das auch für die anderen Grundrechte gilt, die bislang gem Art 52 Abs 3 GRC 
als parallel zur EMRK gesehen wurden. Dazu kommt eine abnehmende Bedeutung der EGMR-
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Rsp in EuGH-E seit der formellen Rechtskraft der Charta,285 was darauf schließen lässt, dass 
der EuGH einer verstärkten autonomen Interpretation von Grundrechten durchaus 
aufgeschlossen gegenüber steht. Von der früheren Rsp, die in ihrer Grundrechtsdoktrin noch 
stärker von externen Grundrechtsdokumenten inspiriert war, hat sich der EuGH 
verabschiedet.286 Diese Entwicklung kann auch zu verstärkten Unterschieden im Schutzniveau 
zwischen den beiden Gerichtshöfen führen und es besteht die Gefahr einer abstrakten 
Rechtsprechungsdivergenz von EuGH- und EGMR-E.287 
Der EuGH ging nicht ausdrücklich auf die Argumentation des GA und die Problematik der 
teilautonomen Auslegung ein. Er ignorierte die Implikationen von Art 52 Abs 3 GRC und folgte 
dem GA schlicht im Ergebnis.288 
II.2.a.iii  Das GRC-Erkenntnis des VfGH 
Während die deutsche L und Rsp stets um eine Trennung der grundrechtlichen Sphären von EU 
und Mitgliedstaat bemüht waren, hat der VfGH eine andere Antwort gefunden. Abgeleitet vom 
unionsrechtlichen Äquivalenzgrundsatz hat der VfGH entschieden, die GRC als 
Prüfungsmaßstab im Normenkontrollverfahren heranzuziehen und die strenge Abgrenzung 
zwischen unionsrechtlichem Grundrechtsschutz durch den EuGH und nationaler 
Verfassungsgerichtsbarkeit aufzugeben. Das gab dem VfGH die Möglichkeit, die 
Normenkontrolle nicht aufgrund alleiniger Anwendbarkeit von unionsrechtlichen Maßstäben 
abzulehnen. Gleichzeitig konnte er auf die Vorlage an den EuGH verzichten, weil die 
unionsrechtliche Frage nicht entscheidungserheblich ist.289 Die Europapolitik hat das 
Erkenntnis positiv angenommen, wird es doch als Zeichen der Akzeptanz der GRC durch ein 
nationales Verfassungsgericht verstanden und somit als konstruktiver Beitrag zur 
Weiterentwicklung der europäischen Grundrechte.290 Von diesem Erkenntnis können einerseits 
europarechtliche Überlegungen abgeleitet werden, andererseits ist eine teilweise 
Neuorientierung des VfGH für Entscheidungen über die Präjudizialität von innerstaatlichen 
Umsetzungsbestimmungen auszumachen. 
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Der VfGH folgt der weiten Auslegung von Art 51 Abs 1 GRC des EuGH in Åkerberg 
Fransson:291 Damit ist der Anwendungsbereich der Charta nicht nur bei vollständig 
determiniertem Unionsrecht, sondern auch im Umsetzungsspielraum des Mitgliedstaates 
eröffnet.292 Die Anwendungsbereiche von nationalem Verfassungsrecht und GRC sind nicht 
exklusiv voneinander abgegrenzt und im Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten ist beides 
maßgeblich.293 Ein Unionsrechtsakt ist so auszulegen, dass er in seinem Regelungsbereich 
keinen Verstoß gegen die GRC zulässt. Der Umsetzungsspielraum des nationalen Gesetzgebers 
ist somit auf eine GRC-konforme Lösung eingeschränkt, wenn eine nationale Bestimmung auch 
nur vom Regelungsbereich eines Unionsrechtsakts umfasst ist.294 Der Anwendungsbereich der 
Charta ist jedenfalls dann nicht eröffnet, wenn kein unionsrechtlicher Akt besteht, dessen 
Regelungsbereich iZm der Charta ausgelegt werden kann.295 
Die österreichische E zum Grundrechtsschutz mit unionsrechtlichem Bezug interessiert, weil 
sie der in Deutschland herrschenden Trennungsthese nicht folgt,296 sondern die Rezeption von 
Åkerberg Fransson und Folge-Rsp proaktiv angeht. Ein kumulativer Rechtschutz durch 
parallele Grundrechtskataloge und mehrere zuständige Gerichtshöfe hat in Österreich durch die 
Inkorporation der EMRK ins nationale Verfassungsrecht297 schon teilweise Tradition. Der 
Dialog mit dem EuGH läuft nicht zwingend unter Einbindung des VfGH.298 Jedes Gericht kann 
eine Frage an den EuGH richten. Innerstaatliches Recht, das dem Unionsrecht widerspricht, ist 
unangewendet zu lassen.299 Normen, die vollständig unionsrechtlich determiniert sind, kann der 
VfGH nicht aufheben, für diesbezügliche Feststellungen der Grundrechtswidrigkeit ist allein 
der EuGH zuständig.300 Außerhalb des Anwendungsbereiches der Charta ist wiederum allein 
der VfGH für die Aufhebung einer innerstaatlichen Norm zuständig. Schwieriger zu beurteilen 
sind Fälle, in denen sowohl die Charta als auch nationale Grundrechtsbestimmungen zur 
Anwendung kommen. Hier stellt der VfGH im GRC-Erkenntnis klar: Wenn er keine 
grundrechtlichen Bedenken hat, ist der unionsrechtliche Bezug nicht entscheidungserheblich 
und er entscheidet allein auf Basis des österreichischen Verfassungsrechts.301 Denn auch im 
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39 
Fall, dass der EuGH eine unionsrechtliche Norm aufhebt, bleibt die österreichische Norm 
weiterhin in Geltung. Nun könnte es zu einer Konstellation kommen, dass ein anderes Gericht 
dennoch grundrechtliche Bedenken im unionsrechtlichen Kontext hat und die Frage entgegen 
der Ansicht des VfGH dem EuGH vorlegt oder den VfGH erst gar nicht befassst.302 Dies ergibt 
sich aus den Vorgaben des EuGH, wonach es kein nationales Zwischenverfahren geben darf, 
das andere vorlageberechtigte Gerichte bei der Vorlage gem Art 267 AEUV in irgendeiner 
Form und in irgendeinem Zeitpunkt behindert.303 Die Möglichkeiten der anderen 
österreichischen Gerichte werden somit durch das GRC-Erkenntnis nicht verändert, sie können 
bei Zweifeln über die Vereinbarkeit mit der Charta weiter dem EuGH eine Frage vorlegen.304 
Ggf stellt der EuGH im Verfahren fest, dass die nationale Umsetzungsnorm im 
Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht angewendet werden darf. 
Außerhalb des Anwendungsbereichs des Unionsrechts bleibt die innerstaatliche Rechtsnorm 
weiterhin anwendbar.305 Auch wenn die europarechtliche Grundlage aufgehoben wird, ist die 
nationale Norm weiterhin anwendbar und kann ggf nur durch den VfGH aufgehoben werden. 
In der E zur Vorratsdatenspeicherung zeigte der VfGH, wie dies vonstattengehen kann:306 Er 
entscheidet nach Vorlage an den EuGH und Aufhebung der einschlägigen RL durch diesen über 
die weiterhin geltende nationale Norm separat.307 Der VfGH verzichtet jedoch bei einer vom 
EGMR hinreichend geklärten grundrechtlichen Frage auf eine Vorlage.308 Dies ist auch als 
Signal an den EuGH zu verstehen, Art 52 Abs 3 GRC ernstzunehmen und somit die GRC und 
EMRK nach Vorgabe des EGMR parallel zu interpretieren. 
Das Bemühen des VfGH, sich als die zentralisierte Verfassungsgerichtsbarkeit in Österreich zu 
positionieren309 und die dogmatische Begründung des GRC-Erkenntnisses führte in der L zu 
Kritik.310 Ein genauerer Blick zeigt, dass sich weniger ändert, als es zunächst scheint. Denn wie 
der EuGH bestätigt hat, kann die Vorlageberechtigung der einzelnen Gerichte nicht 
eingeschränkt werden.311 Eine Neuerung besteht durch die Erkenntnis lediglich darin, dass der 
VfGH die Prüfung von möglicherweise chartawidrigen, innerstaatlichen 
Umsetzungsbestimmungen nicht mehr iSd Trennungsthese wegen mangelnder Präjudizialität 
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ablehnt.312 Nicht zwingend determinierte innerstaatliche Rechtsnormen sind taugliche 
Prüfungsgegenstände, nur bei unbedingter unionsrechtlicher Determinierung scheidet eine 
Normenkontrolle durch den VfGH aus.313 Die Vorfrage, ob ein solcher Spielraum besteht, hängt 
ggf von der Gültigkeit der sekundärrechtlichen Grundlage ab, die Frage darüber muss der VfGH 
dem EuGH vorlegen.314 Dadurch wird deutlich, dass der VfGH keine These verfolgt, nach der 
die Zuständigkeit von VfGH und EuGH in grundrechtlichen Fragen ein Entweder-oder 
darstellt. 
II.2.b  Melloni –Auslegung von Art 53 GRC 
In der zweiten E vom 26.2.2013 sah sich der EuGH mit einer Frage des spanischen 
Verfassungsgerichts konfrontiert. Herr Melloni hatte eine Verfassungsbeschwerde in Spanien 
gegen seine Auslieferung an Italien eingelegt. Das Grundrecht auf ein faires Verfahren knüpft 
nach spanischer Auslegung die Auslieferung an die Bedingung, dass eine Verurteilung im 
Ausland, die in Abwesenheit des Angeklagten ergangen ist, durch spanische Gerichte 
überprüfbar ist.315 Das Unionsrecht sieht diese Überprüfung aber ausdrücklich nicht mehr 
vor.316 Das spanische Verfassungsgericht wollte sodann unter anderem wissen, ob Art 53 GRC 
Spanien die Möglichkeit einräumt, die Auslieferung unter diese Bedingung der Überprüfung 
durch ein spanisches Gericht zu stellen. Das spanische Verfassungsgericht schlug drei 
Interpretationsmöglichkeiten von Art 53 GRC vor: Nach der ersten Auslegungsvariante des 
spanischen Verfassungsgerichts erlaubt Art 53 den Mitgliedstaaten, auch in Anwendung des 
Unionsrechts einen höheren grundrechtlichen Standard anzuwenden. Nach der zweiten 
angebotenen Auslegungsvariante wäre ein höherer grundrechtlicher Standard nur außerhalb des 
Anwendungsbereiches von Unionsrecht möglich. Die dritte Option führt zu einer Abwägung 
im Einzelfall.317 Der EuGH orientierte sich in seiner E eher an der zweiten Option: Nationale 
Schutzstandards dürfen nur angewendet werden, wenn dies weder das Schutzniveau der Charta 
noch den Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeinträchtigt.318 Nur 
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unter diesem unionsrechtlichen Vorbehalt können nationale Grundrechtsstandards zur 
Anwendung kommen.319 
Der GA lieferte auch im Fall Melloni eine aufschlussreichere Begründung, während sich der 
EuGH eher knapp äußerte. GA Bot berücksichtigte insbesondere die Erläuterungen zu Art 52 
Abs 3 GRC, wonach die Verfahrensrechte in Art 47 Abs 2 und Art 48 Abs 2 GRC den 
Bestimmungen in Art 6 Abs 3 EMRK entsprechen. Das unionsrechtliche Schutzniveau leitete 
GA Bot von der einschlägigen EGMR-Rsp ab und schloss daraus, dass weder Charta noch 
EMRK in Melloni eine weitere Überprüfung der Verurteilung in Italien fordern.320 Der EuGH 
legte hingegen nur kurz die Bedeutung von Art 47 und Art 48 Abs 2 GRC dar und stellte erst 
dann fest, dass diese Auslegung auch der EMRK und der EGMR-Rsp entspricht.321 Das ist eine 
völlig andere Akzentuierung. Der EuGH erweckt darüber hinaus den Eindruck, die 
einschlägigen EGMR-E nicht zu beachten und auf eine autonome Auslegung der Charta zu 
bestehen.322 Eine autonome Auslegung durch den EuGH wäre jedoch einem einheitlichen 
Standard der Verfahrensrechte abträglich, denn obwohl Melloni selbst keine augenscheinliche 
Verletzung der EMRK darstellt, ist nicht ausgeschlossen, dass der EuGH Auslieferungen in 
Fällen duldet, wo der Verurteilte entgegen Art 6 EMRK nicht informiert wurde.323 Zur Frage, 
wie Art 53 GRC auszulegen ist, betonte der GA, dass von den sekundärrechtlichen Vorgaben 
nicht zugunsten nationaler Verfassungsbestimmungen abgewichen werden könne.324 Diese 
Aussage bestätigt lediglich den Anwendungsvorrang von Unionsrecht gegenüber nationalem 
Verfassungsrecht, was gesicherte Rsp des EuGH ist.325 Aus der Entstehungsgeschichte der 
GRC, den travaux préparatoires und dem Wortlaut von Art 53 GRC ist kein Anhaltspunkt für 
eine Abweichung vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts zu erkennen.326 
Das spanische Verfassungsgericht formulierte im Vorlagebeschluss die Vermutung, dass 
Art 53 GRC redundant wäre und ihm kein zusätzlicher Normgehalt gegenüber Art 51 GRC über 
den Anwendungsbereich der GRC zukäme.327 Die Frage lautete somit, ob sich der Verweis auf 
höhere Schutzstandards in Mitgliedstaaten nur auf Fälle bezieht, in denen die GRC ohnehin 
nicht anwendbar ist. Dies würde bedeuten, dass der Schutzstandard in allen Fällen mit 
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unionsrechtlichem Bezug auf das Niveau der Charta abgesenkt werden würde. An dieser Stelle 
ist auf den Konnex zur E Åkerberg Fransson zu verweisen.328 Die GRC ist im weiten 
Anwendungsbereich gem Art 51 GRC absoluter Minimum-Standard.329 Mit Melloni hat der 
EuGH gegenüber der Trennungsthese eine Fusionsthese positioniert: Im Gestaltungsspielraum 
der Mitgliedstaaten ist eine parallele Anwendung der nationalen Grundrechte und der GRC 
zulässig, im Bereich des Anwendungsvorrangs jedoch nicht.330 Im Anwendungsbereich der 
GRC erlaubt Art 53 GRC also immer dann höhere Schutzstandards, wenn der Vorrang, die 
Einheit und die Wirksamkeit der Ausgangsbestimmung nicht gefährdet sind.331 Lässt das 
Unionsrecht jedoch keinen Spielraum, ist die GRC exklusiv zu beachten und höhere 
innerstaatliche Grundrechtsstandard sind unzulässig.332 Die Antwort des spanischen 
Verfassungsgerichts in Form der controlimiti-Doktrin zeigte genauso wie die E des BVerfG 
iZm Åkerberg Fransson,333 dass nationale Verfassungsgerichte das Feld dem EuGH nicht 
vorbehaltlos überlassen. Das spanische Verfassungsgericht behält sich das letzte Wort vor, 
sollte das EU-Recht nationalem Verfassungsrecht widersprechen,334 folgt aber im konkreten 
Fall dem EuGH.335 
Für Unsicherheit sorgt vor allem die offene Haltung des EuGH zu einer (teil-)autonomen 
Auslegung von Grundrechten, die es für nationale Verfassungsgerichte schwieriger macht, sich 
an einer einheitlichen europäischen Grundrechtsdoktrin zu orientieren. Nicht zuletzt vor dem 
Hintergrund des Beitritts der EU zur EMRK ist eine möglichst parallele Auslegung der beiden 
Grundrechtskataloge anzustreben.336 
II.3  Die Dynamik zwischen EuGH und EGMR 
Das Verhältnis zwischen den europäischen Gerichten ist immer wieder Gegenstand der 
Analyse.337 Vieles in der Zusammenarbeit zwischen EuGH und EGMR ist nicht in 
Rechtsnormen gegossen, sondern beruht auf Usancen sowie dem jeweiligen Selbstverständnis 
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im Laufe der Zeit, aber auch auf aktuellen Entwicklungen. Mit dem Gutachten 2/13 hat der 
EuGH eine engere Zusammenarbeit mit dem EGMR deutlich abgelehnt. Welche Dynamik 
zwischen den Gerichtshöfen zu erkennen ist, soll im Folgenden näher betrachtet werden. 
II.3.a  Dialog 
Der EuGH befindet sich im Dialog mit anderen internationalen Gerichtshöfen,338 dabei ist das 
Verhältnis zwischen EuGH und EGMR relativ eng. Ein gegenseitiger Respekt kommt auch 
durch wechselseitige Zitation der Gerichtshöfe zum Ausdruck.339 Da die EU am Anfang noch 
keinen eigenen Grundrechtskatalog hatte, verließ sich der EuGH in der Grundrechtsdogmatik 
auf die EMRK und später auf die Rsp des EGMR. In den 1970er Jahren war die Anzahl der 
grundrechtsbezogenen Fälle ohnehin niedrig340 und der Dialog der Gerichte trug zu 
weitreichender Konkordanz in den E bei. Ein Vorteil dieser Kooperation durch wechselseitiges 
Zitieren ist die daraus resultierende gegenseitige Legitimitätsverstärkung: Der EuGH streicht 
mit einem EGMR-Zitat dessen Bedeutung hervor und verschafft sich auch selbst 
menschenrechtliche Legitimität.341 Der EGMR wiederum nimmt auf den EuGH Bezug und 
verschafft sich so eine Stimme im unionsrechtlichen Gefüge. Er will so verhindern, dass sich 
die EU und die Rsp des EuGH von ihm distanzieren und ihn letztlich zur Seite schieben. Daher 
hebt er für die Staaten nicht nur deren unionsrechtliche Verpflichtungen hervor, sondern bezieht 
sich auch aktiv auf die GRC.342 
Seit den ersten grundrechtlichen E des EuGH wurden die Kompetenzen der Union deutlich 
erweitert. Die Rechtskraft der GRC hat dazu geführt, dass sich der EuGH immer stärker auf das 
eigene Grundrechtsdokument und weniger auf E des EGMR bezieht.343 Die „besondere 
Bedeutung“, die der EuGH der Rsp des EGMR zugestanden hat, wird kaum noch erwähnt.344 
Das zeigt auch den Nachteil der aktuellen Situation: Formlose Kooperation ist letztlich 
unverbindlich und kann sich durch neuere Entwicklungen verändern. Der EuGH kann, seitdem 
die GRC Primärrechtscharakter hat, stärker auf eine unionsautonome Auslegung der 
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Grundrechte pochen. Der EGMR prüft die E des EuGH gem Bosphorus idR nicht im Detail und 
setzt darauf, dass der EuGH den Dialog respektiert und ihm keinen Anlass gibt, das Vertrauen 
zu widerrufen.345 Doch das Vertrauen, das der EGMR ausspricht, steht immer unter dem 
Vorbehalt einer fallbezogenen Kontrolle, ob manifeste Mängel vorliegen. Mit Bosphorus hat 
der EGMR letztlich nur bestätigt, dass er ggf auf EU-Ebene interveniert.346  
Auch das Gutachten 2/13 erkennt die Bedeutung der EMRK für die EU an, ohne die Rsp des 
EGMR in diesem Zusammenhang ausdrücklich zu erwähnen.347 Die autonome Auslegung der 
Unionsgrundrechte scheint für den EuGH eine größere Bedeutung zu haben.348 Ein Rechtsweg 
an den EGMR und eine vollständige Kontrolle durch diesen wäre ein Anreiz für den EuGH, 
wieder stärker auf die EMRK und den EGMR einzugehen. Folgt der EuGH den 
konventionsrechtlichen Maßstäben nicht, droht nach dem Beitritt ein negatives Urteil durch den 
EGMR im gleichen Fall; folgt der EuGH in der derzeitigen Situation nicht, droht idR nur eine 
kritische Anmerkung in der L. Ein zentrales Ziel des Beitritts ist es daher, von einem 
freiwilligen, losen Dialog zu einer echten Kontrolle durch den EGMR zu kommen. 
II.3.b  Spezialisierung 
Das wechselseitige Zitieren ist letztlich ein neueres Phänomen durch die wachsende Bedeutung 
von grundrechtlich sensiblen Unionsrechtsmaterien.349 Die Kernaufgabe des EuGH sind 
Entscheidungen für den Binnenmarkt, die Aufgabe des EGMR war und ist es hingegen, einen 
Mindeststandard an Menschenrechten, wie sie in der EMRK festgelegt sind, in den 
europäischen Staaten zu garantieren: „Hier das ökonomische Europa, dort das Europa der 
Menschenrechte.“350 Angesichts der nun stark expansiven Rsp des EuGH zum 
Anwendungsbereich der Charta fordert etwa Voßkuhle von den Gerichten, sich wieder auf das 
spezifisch Eigene zu konzentrieren. Dadurch sei ein besserer Dialog der europäischen 
Verfassungsgerichte garantiert.351 Der EuGH solle demnach auch heute wieder die 
ursprüngliche Konzeption der EU als Binnenmarkt mit den vier Grundfreiheiten ins Auge 
fassen. Anders formuliert: Je weniger Überschneidungen es in den Aufgaben gibt, desto besser 
funktioniert das Verhältnis zwischen Straßburg und Luxemburg. Das würde auch implizieren, 
dass ein großer Teil der Grundrechtskontrolle wieder durch die innerstaatlichen 
Verfassungsgerichte erfolgt, die im Gegensatz zum EuGH auf diese Aufgabe spezialisiert 
                                                 
345 EGMR 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 156. 
346 Scheeck, ZaöRV 2005, 837 (863). 
347 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 37 = EuGRZ 2015, 56. 
348 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 166 = EuGRZ 2015, 56. 
349 Douglas-Scott, CML Rev 2006, 629 (660). 
350 Scheeck, ZaöRV 2005, 837 (843). 
351 Voßkuhle, Pyramide oder Mobile (Vortrag), 18. 
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sind.352 Eine Zurückhaltung in der Wahrnehmung von Kompetenzen ist vor allem auf Seiten 
des EuGH aber kaum zu erkennen. Der Luxemburger Gerichtshof versteht sich mittlerweile 
auch als Grundrechtsgerichtshof, der im weiteren unionsrechtlichen Kontext sowohl das 
Mindestniveau als auch das Höchstniveau353 durchsetzen möchte. Spezialisierung bedeutet für 
den EuGH, die Autonomie und die Charakteristika des Unionsrechts durchzusetzen anstatt 
rechtsvergleichend zu arbeiten354 oder gar seine Rolle einzuschränken. 
Das Selbstverständnis des EuGH als ein europäisches Verfassungsgericht, das die Grundrechte 
autonom auslegt, stellt schließlich auch ein Hindernis für den Beitritt der EU zur EMRK dar. 
Das Gutachten 2/13 ist letztlich sehr GRC-zentriert.355 Selbst die Günstigkeitsklauseln in Art 53 
GRC und Art 53 EMRK, die das Schutzniveau des jeweils anderen Grundrechtsregimes 
absichern sollen, sind ein Hindernis für einen Beitritt.356 
II.3.c  Kumulation 
Der weite Anwendungsbereich der Charta führt dazu, dass sich EuGH und nationale 
Verfassungsgerichte Zuständigkeiten teilen.357 Auch eine Beschwerde vor dem EGMR ist nie 
ausgeschlossen. EuGH und EGMR sind einander nicht klar über- oder untergeordnet, sondern 
stehen in einem nicht institutionalisierten Verhältnis zueinander.358 Mit Bosphorus359 versuchte 
der EGMR, überschneidende Kontrollbefugnisse mit dem EuGH zu vermeiden.360 Dennoch 
besteht das Risiko von parallelen Zuständigkeiten und divergierenden Entscheidungen. Um hier 
Konflikte zu vermeiden, sehen GRC und EMRK Klauseln vor, die im besten Fall einen Wettlauf 
um das höhere Schutzniveau fördern.361 Die unteren Instanzen sollen alle Vorgaben der 
verschiedenen Grundrechtsdokumente beachten. Ein Mehr an Kontrollinstanzen und 
Grundrechtsquellen ist für den Grundrechtsträger von Vorteil, wenn er mehrere Chancen hat, 
Recht zu bekommen. Man hofft, dadurch die Prüfung zu verfeinern und so das Schutzniveau 
zu vergrößern. Für den Beschwerdeführer reicht es, wenn auch nur einer der involvierten 
Gerichtshöfe eine Verletzung feststellt. 
                                                 
352 Grabenwarter in Schumann, Hierarchie, Kooperation und Integration (Diskussion), 155 (161). 
353 Besselink, ELR 2014, 531 (546). 
354 De Búrca, MJECL 2013, 168 (184); Glas/Krommendijk, Human Rights Law Review 2017/3, 1 (6 ff); deutlich 
schon bei EuGH 3.9.2008, C-402/05 P, C-415/05 P, Kadi/Al Barakaat, Slg 2008, I-6351, 316. 
355 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 169 f = EuGRZ 2015, 56. 
356 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 189 f = EuGRZ 2015, 56. 
357 Siehe zuvor unter II.2.a. 
358 Korenica, Accession, 30. 
359 EGMR 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98. 
360 Lavranos, EUI Working Paper 2009/14, 2. 
361 Grabenwarter in Schumann, Hierarchie, Kooperation und Integration, 129 (145 f); Grabenwarter in 
ders/Vranes, Kooperation, 35 (39). 
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Doch je mehr Gerichtshöfe mit einem Fall befasst werden, desto eher besteht die Gefahr, dass 
sich die E widersprechen. Die jeweiligen Grundrechtsordnungen sind nicht mehr absolut. Sie 
können sich dadurch gegenseitig relativieren, indem sie nicht mehr allen anderen Rechtsquellen 
übergeordnet sind, sondern nur nach Maßgabe des anderen Katalogs gelten.362 Gerade Melloni 
zeigt, dass sich der Grundrechtsträger auf nationalstaatlich gewährleistete Grundrechte nicht 
verlassen kann, weil diese Rechte ggf im komplexen Geflecht von Verweisen, 
Günstigkeitsklauseln und Anwendungsvorrang nicht zur Geltung gelangen. Es besteht die 
Gefahr von Normenkonflikten, dh widerstreitenden Verhaltensanordnungen der jeweiligen 
Rechtsordnungen.363 Gerade in mehrpoligen Grundrechtskonstellationen gibt es kein eindeutig 
höheres Schutzgebot.364 Auch eine längere Verfahrensdauer durch die Vielzahl der befassten 
Instanzen und die Diskussion um das letzte Wort hebelt eine einfache, am Beschwerdeführer 
orientierte grundrechtliche Kontrolle möglicherweise aus.365 
Im Zusammenhang mit dem EMRK-Beitritt der EU ist ebenfalls eine Tendenz zur 
Verkomplizierung der Verfahren zu bemerken. Durch den Mitbeschwerdemechanismus können 
sowohl EU als auch Mitgliedstaaten in Verfahren vor dem EGMR als Verfahrenspartei beitreten 
und der EuGH kann in einem Zwischenverfahren vorab befasst werden.366 Das erhöht die 
Anzahl der nacheinander befassten Gerichte und somit die Gefahr, dass der Wettlauf um das 
höchste Schutzniveau letztendlich zum Ausdauersport wird. Der EuGH besteht jedoch auf dem 
Vorabbefassungsverfahren und es ist daher diesbezüglich keine Änderung zu erwarten.367 
Der Beitritt der EU zur EMRK schafft unzweifelhaft Vorteile für den Beschwerdeführer, wenn 
seine Beschwerde nicht mehr vom EGMR auf Basis von Connolly und Bosphorus 
zurückgewiesen wird und unionsrechtliche Akte der gleichen Endkontrolle unterliegen.368 Das 
Ziel des EMRK-Beitritts darf jedoch nicht die bloße Erhöhung der Anzahl der 
Kontrollinstanzen sein. Die Grundidee der EMRK war immer, ein Instrument in Europa zu 
etablieren, das einen allgemeinen Standard an Rechten und Freiheiten in Europa durchsetzen 
kann.369 Das geschah mit Erfolg. Die Konzentration auf diese Grundidee der EMRK hat auch 
im Falle des Beitritts der EU nach wie vor Attraktivität: Nicht die Kumulierung der Kontrolle 
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durch verschiedene Instanzen, sondern eine einheitliche, externe Kontrolle durch den EGMR 
ist eine wesentliche Konsequenz des Beitritts zur EMRK. 
II.3.d  Subordination 
Das bisherige Verhältnis des EuGH zu Gerichten im Rahmen von internationalen Abkommen, 
denen die EU beigetreten ist oder beitreten wollte, gestaltet sich eher schwierig. Eine klare 
Subordination, dh Unterordnung des EuGH unter Entscheidungen eines internationalen 
Gerichts, besteht bislang nicht. Der EuGH ortete im Gutachten 2/13 nicht das erste Mal die 
Gefährdung der Autonomie des Unionsrechts oder eine problematische, wenn auch nur 
indirekte Auswirkung auf seine eigenen Kompetenzen durch das Einbeziehen von 
völkerrechtlichen Streitbeilegungsorganen in ein Abkommen.370 Die entscheidende Frage im 
Zuge des EMRK-Beitritts ist daher, inwieweit sich der EuGH zukünftig an EGMR-E gebunden 
sieht. Optimistisch ging Jaeger noch davon aus, dass mit dem Beitritt der EU zur EMRK der 
EuGH historisch erstmalig den Entscheidungen eines internationalen Gerichts unterworfen 
wäre.371 Mit den Erkenntnissen aus dem Gutachten 2/13 kann nicht ohne Weiteres von einer 
Subordination gesprochen werden. Dennoch hat der EuGH zugestanden, dass der Abschluss 
eines Abkommens, das bindende E von externen Gerichten vorsieht, möglich sei.372 Er gesteht 
auch zu, dass er in der Auslegung der EMRK an den EGMR völkerrechtlich gebunden sein 
würde, nur um im nächsten Satz klarzustellen, dass dies nicht für die Charta gelte.373 Ob eine 
Subordination des EuGH ermöglicht wird, hängt letztlich davon ab, ob die EU eine Antwort 
auf das Gutachten 2/13 findet. Doch selbst wenn alle Hindernisse des Gutachtens überwunden 
sind, ist nicht ausgeschlossen, dass der EuGH die E des EGMR nur unter dem Vorbehalt des 
Primärrechts akzeptiert.374 Ein Problem könnte entstehen, wenn zB der EGMR beginnen würde, 
die korrekte Anwendung des Unionsrechts durch den EuGH und so seine Rsp unmittelbar zu 
überprüfen. Das würde bedeuten, die Autonomie des Unionsrechts unmittelbar in Frage zu 
stellen. Interpretationen des Unionsrechts durch den EuGH hat der EGMR daher grundsätzlich 
als Tatsachenfragen zu betrachten.375 Die Subordination kann somit nur eine teilweise, auf den 
Bereich der Grundrechte beschränkte sein.376 
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Eine weitere Herausforderung für den EuGH wird sein, etwaige Urteile des EGMR gegen die 
EU zu akzeptieren und darauf adäquat zu reagieren. Ein festgestellter Verstoß gegen die EMRK 
führt möglicherweise dazu, dass auch nationale Verfassungsgerichte einen gravierenden 
Grundrechtsverstoß erkennen und den Vorrang des Unionsrechts in Frage stellen.377 In diesem 
Problemfall könnte der EuGH versucht sein, auf primärrechtlicher Basis Argumente gegen eine 
effiziente Durchsetzung der EGMR-E aufzubauen. Es wäre äußerst kontraproduktiv, wenn nach 
jeder negativen E des EGMR eine Vertragsänderung nötig wäre, weil der EuGH Grundsätze 
des Unionsrechts gegen die EMRK ins Treffen führt. Daher sind auch nach dem Beitritt der EU 
widerstreitende E nicht ausgeschlossen und ein ausreichender Dialog bleibt mE entscheidend 
für eine funktionierende Dynamik zwischen EuGH und EGMR. 
II.4  Conclusio 
Den Gerichtshöfen im europäischen Verfassungsverbund ist grundsätzlich ein Bemühen um 
gegenseitige Rücksichtnahme zu unterstellen. Bosphorus378 auf der einen und die Bezugnahme 
des EuGH auf die „besondere Bedeutung“ der EMRK379 auf der anderen Seite zeigen diese 
Bereitschaft. Bosphorus sowie Connolly und Biret380 zeigen aber auch, dass für Rechtssuchende 
im unionsrechtlichen Zusammenhang eine Lücke besteht, weil für unionsrechtliche Akte keine 
vollständige Kontrolle durch den EGMR vorhanden ist. 
Gefahren abstrakter Divergenz sind vor allem dort erkennbar, wo der EuGH seine Kompetenz 
sehr offensiv wahrnimmt, wie etwa bei Åkerberg Fransson381 und Melloni382. Die Tendenz zur 
teilautonomen Auslegung der GRC,383 wie sie teilweise zu bemerken ist, rechtfertigt einmal 
mehr die Forderung nach einer einheitlichen externen Kontrolle durch den EGMR. Der Beitritt 
der EU zur EMRK soll keineswegs eine bloße Kumulation der Kontrollinstanzen darstellen, 
mit der nur eine Verlängerung der Verfahren und ein weiteres Stimmengewirr der Gerichte 
verbunden sind. Der Erfolg des Beitritts wird daher davon abhängen, ob der Wandel von einem 
zitierenden Nebeneinander zu einer akzeptierten externen Kontrolle der EU durch den EGMR 
gelingt. Neben dem Gutachten 2/13 ist somit auch das Selbstverständnis des EuGH eine große 
Herausforderung für einen kohärenten Grundrechtsschutz auf europäischer Ebene. 
                                                 
377 Scheeck, ZaöRV 2005, 837 (849). 
378 EuGH 30.7.1996, C-84/96, Bosphorus, Slg 1996, I-3953. 
379 EuGH 21.9.1989, Rs 46/87, Rs 227/88, Hoechst, Slg 1989, 2859, Rz 13. 
380 EGMR 9.12.2008, Connolly, Nr 73274/01; 9.12.2008, Biret, Nr 13762/01. 
381 EuGH 26.2.2013, C-617/10, Åkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105. 
382 EuGH 26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107. 
383 De Búrca, MJECL 2013, 168. 
49 
III  Rechtsschutzdefizite im Unionsrecht 
Als Gründe für den Beitritt der EU zur EMRK gelten nicht nur die fehlende externe Kontrolle 
als Lücke im europaweiten Grundrechtsschutz, sondern auch interne Defizite im 
Rechtsschutzsystem der EU.384 Ein sehr restriktiver Individualzugang zum EuGH einerseits und 
ein unvollständiger Grundrechtsschutz in Bereichen des Unionsrechts andererseits ergeben das 
Bild eines Rechtsschutzes, der hinter dem der EMRK zurückbleibt. Vor allem vor dem 
Hintergrund der weiteren Diskussionen über den Beitritt der EU zur EMRK gilt es festzustellen, 
welche dieser Defizite immer noch bestehen. 
III.1  Individualzugang zu den EU-Gerichten 
III.1.a  Nichtigkeitsklage nach Art 263 Abs 4 AEUV 
Die zentrale Klammer des individuellen Rechtsschutzes in der EU ist die Nichtigkeitsklage.385 
Gem Art 263 Abs 4 AEUV kann jede natürliche und juristische Person in drei 
Fallkonstellationen Nichtigkeitsklage erheben: gegen die an sie gerichteten Handlungen, gegen 
die sie unmittelbar und individuell betreffenden Handlungen sowie gegen Rechtsakte mit 
Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betreffen und keine Durchführungsmaßnahmen nach 
sich ziehen. Ziel der tendenziell restriktiven Zulässigkeitsvoraussetzungen ist es, die 
Popularklage zu verhindern386 und nur einem eingeschränkten Personenkreis ein unmittelbares 
Rechtsmittel zuzugestehen. Die folgende Untersuchung soll zeigen, was diese Voraussetzungen 
für den individuellen Rechtsschutz in der EU bedeuten. 
III.1.a.i  Variante 1 und 2 – Adressat und Quasi-Adressat 
Die erste Variante räumt nur dem konkret genannten Adressaten einer Handlung ein Klagerecht 
ein.387 Der Begriff „Handlung“, der mit dem Vertrag von Lissabon den Begriff „Entscheidung“ 
ersetzte, umfasst alle Rechtsakte der EU. Die Nichtigkeitsklage ist rein terminologisch nicht 
mehr bloß auf die früheren „Entscheidungen“ beschränkt,388 dennoch kommt für Klagen gegen 
„an sie gerichtete Handlung[en]“ der Definition in Art 288 Abs 4 AEUV folgend regelmäßig 
nur der adressierte Beschluss iSd Art 288 Abs 4 AEUV in Betracht.389 Mit der lediglich 
begrifflichen Ausweitung auf „Handlungen“ wurde somit keine faktische Ausweitung des 
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Rechtsschutzes intendiert, weil der EuGH schon zuvor unter eng definierten Voraussetzungen 
eine Nichtigkeitsklage gegen VO und RL zugelassen hatte.390 Die Klagebefugnis gegen VO 
muss nicht mehr über den Begriff der „Scheinverordnungen“391 hergeleitet werden und kann 
nun unmittelbar auf den Wortlaut gestützt werden. Dadurch ist es nun definitiv ausgeschlossen, 
dass die Wahl der Rechtsform über die (Nicht-)Anfechtbarkeit entscheidet.392 
Die zweite Variante für die Zulässigkeit einer Individualklage erfordert individuelle und 
unmittelbare Betroffenheit des Klägers. Unmittelbar betroffen ist der Kläger dann, wenn in 
seine Interessen eingegriffen wird und diesbezüglich in allfälligen Durchführungsmaßnahmen 
kein Ermessensspielraum bleibt; der Kläger also ipso facto bereits beschwert ist.393 
Unmittelbare Betroffenheit liegt demnach dann vor, wenn eine Unionshandlung keiner 
Durchführung mehr bedarf, aber auch, wenn den Mitgliedstaaten in der Durchführung keinerlei 
Umsetzungsspielraum bleibt.394 Ersteres wird als formelle, zweiteres als materielle 
unmittelbare Betroffenheit bezeichnet. Unmittelbare Betroffenheit erfordert nicht bloß eine 
potenzielle, sondern eine tatsächlich eingetretene Beschwer.395 Auch RL können iZm 
Grundrechten unmittelbare, horizontale Wirkung entfalten und somit die Voraussetzung der 
unmittelbaren Betroffenheit erfüllen. Die Rs Mangold war diesbezüglich kein „Ausreißer“.396 
In diesem, auch Tandem-Konstellation genannten, Fall führt die Kombination von Grundrecht 
im Primärrechtsrang und RL-Bestimmung zu einer unmittelbaren Wirkung der RL.397 Unstrittig 
ist, dass der Rechtsweg zum EuG nicht einem nur mittelbar Betroffenen offenstehen kann, für 
den ein entsprechendes Verfahren im Mitgliedstaat zur Verfügung steht.398 Das Erfordernis der 
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unmittelbaren Betroffenheit stellt daher einen notwendigen Zusammenhang von 
Klagegegenstand und Betroffenem her. 
Deutlich restriktiver ist das Kriterium der individuellen Betroffenheit. Nach der sog Plaumann-
Formel ist der Kläger individuell betroffen, „wenn die E ihn wegen bestimmter persönlicher 
Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller übrigen Personen heraushebender 
Umstände berührt und ihn daher in ähnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten.“399 
Von der Plaumann-Formel ist folglich auch der nicht genannte Quasi-Adressat umfasst. Der 
Klageberechtigte muss zwar im Rechtsakt nicht, wie bei Variante 1, ausdrücklich genannt, 
zumindest aber als Adressat gemeint sein. Der Kreis der Betroffenen muss schon zum Zeitpunkt 
der E abgrenzbar sein.400 Dies ist ein notwendiges, jedoch oft kein hinreichendes Kriterium.401  
Der EuGH hat einige Fallkonstellationen präzisiert, in denen das Kriterium der individuellen 
Betroffenheit erfüllt ist. Jedenfalls erfüllt ist es bei einer Sammelentscheidung in Form einer 
Rechtsnorm, die einzelne Anträge gemeinsam erledigt.402 Die Klage ist häufig auch dann 
zulässig, wenn der Kläger schon in ein quasi-verwaltungsrechtliches Vorverfahren einbezogen 
war.403 Dieses Kriterium knüpft der EuGH in neuerer Rsp jedoch an weitere 
Voraussetzungen.404 Er scheint mittlerweile nur noch die Geltendmachung von 
Verfahrensgarantien, die durch die Verfahrensbeteiligung verletzt sein könnten, zuzulassen, 
nicht jedoch Rechteverletzungen durch die Entscheidung in der Sache.405 Bei 
Konkurrentenklagen in Wettbewerbsentscheidungen kann die Beeinträchtigung der 
Marktposition ein Element individueller Betroffenheit sein.406 
Es stellt sich in weiterer Folge die Frage, inwieweit ein Eingriff in die persönliche 
Rechtsposition individuelle Betroffenheit begründen kann. Nach einigen EuGH-E führt der 
Eingriff in spezifische Rechte des Wirtschaftsteilnehmers zu einer individuellen 
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Slg 2004, I-3425, Rz 46; Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 263 AEUV, Rz 72; Gaitanides in von der 
Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 263 AEUV, Rz 67. 
402 „Faisceau de décisions individuelles“: EuGH 13.5.1971, Rs 41 bis 44/70, International Fruit Company, Slg 
1971, 411, Rz 21. 
403 Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, Rz 42; Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 263 
AEUV, Rz 68. 
404 „Marktstellung“: EuGH 23.5.2000, Comité d’entreprise, C-106/98 P, Slg 2000, I-3680, Rz 41; „Personen, 
denen die Verfahrensgarantien zukommen“: EuGH 2.4.1998, C-367/95 P, Sytraval und Brink’s France, Slg 1998, 
I-1752, Rz 46 f. 
405 EuGH 5.5.2009, C-355/08 P, WWF, BeckRS 2010, 87283, Rz 42; Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, 
Rz 42; Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 263 AEUV, Rz 72. 
406 EuGH 22.11.2007, C-525/04 P, Lenzing, Sl 2007, I-9972, Rz 31 ff; Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 
263 AEUV, Rz 77. 
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Betroffenheit.407 Das EuG hat auch das Vorliegen einer Norm, die dem Schutz spezifischer 
Klägerinteressen dient, als mögliches Kriterium individueller Betroffenheit erachtet.408 Wie 
erwähnt, stellt eine Individualisierbarkeit nach Zahl oder Personen grundsätzlich eine 
notwendige Bedingung für die Klagebefugnis dar. Durch die Bezugnahme auf Eingriffe in 
Rechte in E des EuG und EuGH, sind Stimmen in der L davon ausgegangen, dass nun bereits 
ein Rechteeingriff und somit auch eine Grundrechtsverletzung für sich eine individuelle 
Betroffenheit vermitteln.409 Wie sich im Folgenden zeigt, hält der EuGH jedoch weiter an der 
Plaumann-Formel fest, die eine gewisse Individualisierbarkeit des betroffenen Kreises 
erfordert. 
Einen ersten Versuch, von der Plaumann-Formel abzugehen und die betroffenen Rechte des 
Klägers stärker zu berücksichtigen, startete das EuG in der Rs Jégo-Quéré, in der es auf das 
Argument der Eingrenzbarkeit auf einen bestimmten Adressatenkreis verzichtete und eine neue 
Auslegung von Art 263 Abs 4 AEUV anregte. Individuell betroffen sei eine Person, wenn 
„[die] Bestimmung ihre Rechtsposition unzweifelhaft und gegenwärtig beeinträchtigt, indem 
sie ihre Rechte einschränkt oder ihr Pflichten auferlegt.“410 Angelehnt ist diese Position an die 
Schlussanträge von GA Jacobs in der Rs Unión de Pequeños Agriculturos, der die individuelle 
Betroffenheit als erfüllt sieht, „wenn die Handlung aufgrund seiner persönlichen Umstände 
wesentliche nachteilige Auswirkungen auf seine Interessen hat oder haben kann.“411 Der EuGH 
lehnte in Unión de Pequeños Agriculturos beide Ansätze ab und hielt an der strikten Plaumann-
Formel fest.412 In der Rechtsmittelentscheidung zu Jégo-Quéré erachtete der EuGH es nicht 
einmal für ausreichend, dass der Kläger der einzige betroffene Wirtschaftsteilnehmer ist und 
hob das Urteil des EuG auf.413 
Zusammenfassend besteht individuelle Betroffenheit nur dann, wenn einerseits der betroffene 
Kreis individualisierbar ist und diese Individualisierbarkeit nicht bloß faktisch, sondern in der 
bekämpften Handlung bereits angelegt ist. Weder ein Eingriff in die Rechtsposition, noch die 
Tatsache, der faktisch einzig Betroffene zu sein, begründen für sich individuelle Betroffenheit. 
                                                 
407 EuGH 20.3.1985, Rs 264/82, Timex, Slg 1985, 849, Rz 12 ff; 16.5.1991, C-358/89, Extramet, Slg 1991, I-2501, 
Rz 16 f; 18.5.1994, C-309/89, Codorníu, Slg 1994, I-1853; EuG 22.11.1995, T-219/95, Danielsson, Slg 1995, II-
3051, Rz 72. 
408 Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 263 AEUV, Rz 71; Thalmann, Nichtigkeitsklagen gegen Rechtsakte 
mit Verordnungscharakter, 50; EuG 14.9.1995, Rs 480 und 483/93, Antillean Rice Mills, Slg 1995, II-2310, Rz 
67; vgl EuGH 26.6.1990, C-152/88, Sofrimport, Slg 1990, I-2477, Rz 11. 
409 Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, Rz 45; Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 263 AEUV, Rz 
74; vgl Thalmann, Nichtigkeitsklagen gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, 49 f. 
410 EuG 3.5.2002, T-177/01, Jégo-Quéré, Slg 2002, II-2365, Rz 51. 
411 Schlussanträge GA Jacobs 21.3.2002, C-50/00, Unión de Pequeños Agriculturos, Slg 2002, I-6681, Rz 73. 
412 EuGH 25.7.2002, C-50/00 P, Unión de Pequeños Agriculturos, Slg 2002, I-6677, Rz 36 ff; 1.4.2004, C-263/02 
P, Jégo-Quéré, Slg 2004, I-3425, Rz 45 ff; „Ceterum Censeo”: Calliess, NJW 2002, 3577 (3580). 
413 1.4.2004, C-263/02 P, Jégo-Quéré, Slg 2004, I-3425, Rz 46. 
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Das Kriterium der individuellen Betroffenheit wird daher bei den im europäischen 
Gesetzgebungsverfahren erlassenen Normen nur selten erfüllt. 
III.1.a.ii  Variante 3 – Verordnungen ohne Verordnungscharakter 
Mit dem Vertrag von Lissabon wurde eine dritte Variante eingeführt, mit dem Ziel, der Kritik 
am unionalen Individualrechtsschutz, die durch die konsequente Anwendung der Plaumann-
Formel lauter geworden war, zu begegnen.414 So fällt für Beschwerden gegen Rechtsakte mit 
Verordnungscharakter, die den Beschwerdeführer unmittelbar betreffen und keine 
Durchführungsmaßnahmen nach sich ziehen, das Erfordernis der individuellen Betroffenheit 
weg. Mit „Verordnungscharakter“ haben die Vertragsstaaten einen Begriff eingeführt, der auf 
dem bestehenden Begriff „Verordnung“ sprachlich aufzubauen scheint. 
Eine systematische Auslegung der Begriffe „Verordnung“ iSd Art 288 AEUV und 
„Verordnungscharakter“ in Art 263 Abs 4 AEUV legt nahe, dass die vertragsschließenden 
Staaten mit demselben Begriff nicht zwei verschiedene Kategorien von Rechtsakten gemeint 
haben.415 Der enge Zusammenhang des Vertrags von Lissabon mit dem gescheiterten 
Verfassungsvertrag weist jedoch auf eine andere Auslegung von „Rechtsakten mit 
Verordnungscharakter“ hin.416 In anderen Sprachversionen des Vertrags ist der genannte 
sprachliche Zusammenhang auch weniger deutlich oder nicht zu erkennen.417 Der Entwurf des 
Verfassungsvertrages betitelte die Rechtsakte der Union neu und unterteilte sie in solche „mit 
Gesetzescharakter“ und solche „ohne Gesetzescharakter“. Die neue „Europäische 
Verordnung“ hätte ein „Rechtsakt ohne Gesetzescharakter“ sein sollen.418 So wird deutlich, 
dass Art 263 Abs 4 AEUV aus Art III-364 Verfassungsvertrag übernommen wurde, ohne die 
dort vorgesehene Nomenklatur auch im restlichen AEUV anzupassen.419 Zwar kennt nun auch 
Art 289 Abs 3 AEUV Gesetzgebungsakte und Art 290 AEUV bezeichnet delegierte Rechtsakte 
als „Rechtsakte ohne Gesetzescharakter“, die Unterteilung in europäische Gesetze und 
Verordnungen wurde jedoch aufgegeben. Die dritte Variante in Art 263 Abs 4 AEUV kann 
daher nur in Zusammenschau mit der im Verfassungsvertrag vorgesehenen Neubezeichnung 
von Verordnungen als „Europäische Gesetze“ verstanden werden. Entgegen dem ersten 
                                                 
414 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/4900, 230; Schlussanträge GA Kokott 17.1.2013, C-583/11 P, Inuit 
Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:C:2013:21, Rz 2; Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1130); 
Everling, EuZW 2010, 572; Gundel, EWS 2012/3, 65. 
415 Everling, EuZW 2010, 572 (575). 
416 Ausführlich Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, Rz 56; Gundel, EWS 2012/3, 65. 
417 Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, Rz 62; Herrmann, NVwZ 2011, 1352 (1355); Schlussanträge GA 
Kokott 17.1.2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:C:2013:21, Rz 31; vgl Lenaerts, Cahiers de droit 
européen 2009, 711 (725). 
418 Art I-33 bis I-35 Verfassungsvertrag. 
419 Everling, EuZW 2010, 572 (574) sieht diese Inkonsequenz als Argument gegen eine historische Auslegung; 
vermittelnd Herrmann, NVwZ 2011, 1352 (1355f). 
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sprachlichen Eindruck sind VO und RL im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren von der Klage 
gem Art 263 Abs 4 3. Variante AEUV ausgeschlossen. Art 263 Abs 4 AEUV kann daher aus 
legistischer Sicht in der deutschen Sprachversion als „missglückt“ bezeichnet werden.420 
Mögliche Klagegegenstände sind jedenfalls delegierte Rechtsakte gem Art 290 AEUV sowie 
Durchführungsrechtsakte gem Art 291 AEUV und Beschlüsse der Kommission gem Art 288 
AEUV, soweit diese allgemeine Geltung haben.421 
Diese Auslegung des Begriffs Verordnungscharakter bestätigt der EuGH in der Rs Inuit Tapiriit 
Kanatami.422 Sowohl GA als auch EuGH nehmen ausdrücklich auf die Entstehungsgeschichte 
von Art 263 Abs 4 AEUV Bezug und erkennen so eine historische Interpretation ungewöhnlich 
deutlich an.423 Das EuG und die GA haben auf die Unterscheidung von „Gesetzgebungsakten“ 
und „Handlungen“ in Art 263 Abs 1 AEUV hingewiesen, während in Abs 4 3. Variante bloß 
von „Rechtsakten mit Verordnungscharakter“ die Rede ist.424 Diese Argumentation ist diffus, 
weil in Abs 4 nicht zwischen Handlungen und Gesetzgebungsakten unterschieden wird; 
„Handlung“ in Abs 4 1. und 2. Variante umfasst auch Gesetzgebungsakte. Somit kann aus der 
Begriffswahl in Abs 1 nichts für die Auslegung von Abs 4 gewonnen werden kann.425 Dem 
Ergebnis ist mE jedoch zuzustimmen. 
Die Behandlung von individuellen Beschlüssen ist strittig.426 Eine Einschränkung der 
Anfechtungsmöglichkeit auf allgemeine Beschlüsse stützt Dörr auf den Wortlaut von 
„Verordnungscharakter“.427 Dem kann nicht einfach mit dem Argument entgegengetreten 
werden, dass sich dieser Begriff auschließlich in Abgrenzung von Rechtsakten mit 
Gesetzescharakter definiert. Nicht jede Handlung ohne Gesetzescharakter hat automatisch 
Verordnungscharakter, daher sind im Einklang mit dem EuG nur allgemeine Rechtsakte 
darunter zu verstehen.428 Bloß faktische Handlungen sind von dieser Klagemöglichkeit 
ebenfalls ausgeschlossen.429 Verfassungsunmittelbare allgemeine Rechtsakte, die nicht im 
                                                 
420 Thiele, EuR 2010, 30 (43). 
421 Schlussanträge GA Kokott 17.1.2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:C:2013:21, Rz 48 ff. 
422 EuGH 3.10.2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:C:2013:625. 
423 Zur Thematik Thalmann, EuR 2012, 452; Herrmann, NVwZ 2011, 1352 (1354 f). 
424 EuG 6.7.2011, T-18/10, Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:T:2011:419, Rz 44-46; Schlussanträge GA Kokott 
17.1.2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:C:2013:21, Rz 36 ff. 
425 Everling, EuZW 2012, 376 (378). 
426 Für die Anfechtbarkeit allgemeiner Beschlüsse Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, Rz 68; aA Dörr in 
Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 263 AEUV, Rz 83. 
427 Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 263 AEUV, Rz 83. 
428 EuG 6.7.2011, T-18/10, Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:T:2011:419, Rz 42 : „actes […] de portée 
générale“; Thalmann, EuR 2012, 452 (459). 
429 Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 263 AEUV, Rz 44. 
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ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen wurden, haben hingegen Verordnungscharakter 
und sind taugliche Klagegegenstände.430 
Variante 3 lässt Nichtigkeitsklagen nur gegen Rechtsakte zu, die „keine 
Durchführungsmaßnahmen mit sich ziehen.“ Das erinnert an das Kriterium der unmittelbaren 
Betroffenheit, die vorliegt, wenn der angefochtene Rechtsakt den Kläger ipso facto 
beschwert.431 Es stellt sich somit die Frage, inwieweit diesem Satzteil überhaupt ein eigener 
rechtlicher Gehalt zukommt.432 Die Tatsache, dass Art 263 Abs 4 3. Variante AEUV beide 
Tatbestandsmerkmale einzeln nennt, spricht für zwei separate Voraussetzungen. Die 
Mitgliedstaaten waren der Ansicht, dass Durchführungsmaßnahmen ohnehin im jeweiligen 
Staat bekämpft werden können. Dies war im Fall Unión de Pequeños Agriculturos gerade nicht 
möglich und führte zum erwähnten Rechtsschutzdefizit.433 Das Erfordernis der unmittelbaren 
Betroffenheit ist daher im Unterschied zum Tatbestandsmerkmal des keine 
Durchführungsmaßnahmen mit sich ziehenden Rechtsakts auch dann erfüllt, wenn bloß 
materielle Unmittelbarkeit vorliegt, also dann, wenn für den etwaigen Durchführungsakt 
keinerlei Spielraum bleibt.434 Das zusätzliche Erfordernis der Variante 3 stellt darauf ab, ob 
gegen die betroffene Person überhaupt eine Durchführungsmaßnahme erlassen wird. Sie 
beschränkt den Anwendungsbereich somit auf die formelle Unmittelbarkeit.435 RL etwa ziehen 
per definitionem Durchführungsmaßnahmen durch den Staat mit sich und scheiden daher 
aus.436 Durchführungsverordnungen können hingegen das Erfordernis von Art 263 Abs 4 
3. Variante AEUV erfüllen, wenn keine weitere Maßnahme durch den Mitgliedstaat mehr 
vorgesehen ist. 
III.1.b  Vorabentscheidungsverfahren als Individualrechtsschutz 
Der EuGH verweist bei Abweisungen von Nichtigkeitsklagen gerne auf das 
Vorabentscheidungsverfahren, das als Ausgleich für einen fehlenden Individualzugang zum 
EuGH gelten soll.437 Dem Einzelnen kommt kein Recht zur Einleitung eines 
Vorabentscheidungsverfahrens zu, es obliegt den innerstaatlichen Gerichten, von Amts wegen 
                                                 
430 Thalmann, Nichtigkeitsklagen gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, 105 f; Calliess/Ruffert5, Art 263 
AEUV, Rz 67; Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63.Lfg, Art 263 AEUV, Rz 82; e contrario EuG 6.9.2011, T-18/10, 
Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:T:2011:419, Rz 59-61. 
431 Siehe zuvor unter III.1.a.i. 
432 Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, Rz 74. 
433 Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, Rz 73. 
434 Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 265 AEUV, Rz 63. 
435 Thiele, EuR 2010, 30 (44). 
436 Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 263 AEUV, Rz 74. 
437 EuGH 23.4.1986, Rs 294/83, Les Verts, Slg 1986, 1357, Rz 23; EuGH 25.7.2002, C-50/00 P, Unión de 
Pequeños Agriculturos, Slg 2002, I-6677, Rz 40; EuGH 3.10.2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami, 
ECLI:EU:C:2013:625, Rz 92. 
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auftretende Fragen über die Auslegung von Unionsrecht dem EuGH vorzulegen.438 Das 
Vorabentscheidungsverfahren spielt eine wichtige Rolle bei der Durchsetzung von 
individuellen Rechten und in der grundrechtlichen Kontrolle von Unionsrechtsakten, sofern das 
zuständige innerstaatliche Gericht von der Relevanz der Vorlage an den EuGH überzeugt 
werden kann. Wenn das Gericht jedoch die Vorlage an den EuGH unterlässt, kann der 
Beschwerdeführer nur versuchen, vor den nationalen Gerichten Staatshaftung geltend zu 
machen oder muss eine andere Lösung im nationalen (Verfassungs-)Recht suchen.439 
Unionsrechtlich löst nur das qualifizierte Unterlassen einer Vorlage einen 
Staatshaftungsanspruch aus.440 Die Voraussetzungen liegen unter Berücksichtigung der 
richterlichen Funktion und der Rechtssicherheit bei höchstgerichtlichen E nur dann vor, wenn 
das erkennende Gericht die einschlägige Rsp offenkundig verkennt.441 Der 
Staatshaftungsanspruch macht eine Vorlage an den EuGH nicht direkt erzwingbar, sondern 
gleicht nur grobe Unbilligkeit aus. Im österreichischen und deutschen Verfassungsrecht stellt 
die Nicht-Vorlage an den EuGH unter gewissen Voraussetzungen einen Verstoß gegen das 
Recht auf den gesetzlichen Richter dar.442 Der EGMR erkennt in willkürlichen E von Gerichten 
über die Vorlage an den EuGH eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren gem Art 6 
EMRK.443 
III.1.c  Weitere Rechtswege zu den Unionsgerichten 
Eine natürliche oder juristische Person kann mit der Untätigkeitsklage nach Art 265 Abs 3 
AEUV die Feststellung einer Vertragsverletzung begehren, weil ein Organ oder eine 
Einrichtung der EU es unterlassen hat, einen anderen Akt als eine Empfehlung oder eine 
Stellungnahme an sie zu richten. Die Untätigkeitsklage gilt als subsidiär, aber in den 
Voraussetzungen weitgehend kongruent zur Nichtigkeitsklage.444 Daher ist „an sie zu richten“ 
iVm Art 263 Abs 4 AEUV auszulegen.445 So ist nicht nur der potenzielle Adressat, sondern 
auch der unmittelbar und individuell Betroffene klageberechtigt.446 Fraglich ist, ob dies auch 
                                                 
438 EuGH 6.10.1982, C-283/81, CILFIT, Slg 1982, 3415, Rz 9. 
439 So bleibt bei verwaltungsrechtlichen Feststellungsklagen in Deutschland die Vorlage oft die einzige Option für 
das zuständige Gericht: Michl, NVwZ 2014, 841 (845). 
440 EuGH 30.9.2003, C-224/01, Köbler, Slg 2003, I-10239, Rz 52; Ehricke in Streinz3, Art 267 AEUV, Rz 50; 
Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 26 AEUV, Rz 71. 
441 EuGH 30.9.2003, C-224/01, Köbler, Slg 2003, I-10239, Rz 55. 
442 Weitergehend der VfGH bzgl Art 83 Abs 2 B-VG: VfSlg 14.390, Rz 4 b); Art 101 Abs 1 S 2 GG: das BVerfG 
beschränkt seine Prüfung nur auf offensichtlich unhaltbare E: Ehricke in Streinz3, Art 267 AEUV, Rz 52; BVerfGE 
82, 159, Absatzfonds, Rz 136. 
443 EGMR 24.8.1999, Schweighofer etc/Österreich, Nr 35673/97 etc; 13.6.2002, Bakker/Österreich, Nr 43454/98; 
13.2.2007, John/Deutschland, Nr 15073/03; 8.12.2009, Herma/Deutschland, Nr 54193/07. 
444 Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 265 AEUV, Rz 1 ff. 
445 Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 265 AEUV, Rz 7; Ehricke in Streinz3, Art 265 AEUV, 
Rz 20. 
446 EuGH 26.11.1996, C- 68/95, T. Port, Slg 1996, I-6065, Rz 58 f. 
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auf Rechtsakte mit Verordnungscharakter übertragen werden kann. Da Art 263 Abs 4 
3. Variante AEUV im Nachhinein dazugekommen ist und eine spezifische Rechtschutzlücke 
iZm Jégo Quéré schließen sollte, kann der unveränderte Art 265 Abs 3 AEUV nicht ohne 
Weiteres extensiv ausgelegt werden.447 Die Untätigkeitsklage bleibt also dem potenziellen 
Adressaten oder potenziellen Quasi-Adressaten vorbehalten. 
Die Inzidentrüge gem Art 277 AEUV eröffnet wiederum keinen eigenen Rechtsweg an den 
EuGH, sondern knüpft nur an bereits beim EuGH anhängige Verfahren an. So kann der 
Beteiligte selbst etwa auch im Vorabentscheidungsverfahren die Nicht-Anwendbarkeit einer 
Bestimmung für das konkrete Verfahren monieren. 
Die Schadenersatzklage gem Art 268 iVm Art 340 Abs 2 AEUV soll ebenfalls die strengen 
Anforderungen an die Zulässigkeit einer Individualnichtigkeitsklage ausgleichen, stellt aber 
einen Rechtsbehelf eigener Art dar.448 Die außervertragliche Haftung der Union für das 
Handeln ihrer Organe besteht nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen, die den Rechtsordnungen 
der Mitgliedstaaten gemeinsam sind. Der EuGH hat daraus die Voraussetzungen für einen 
Ersatzanspruch im Unionsrecht abgeleitet, nämlich Schaden, rechtswidriges Verhalten und 
Kausalität von rechtswidrigem Verhalten und Schaden.449 Die verletzte Norm muss dem Kläger 
ein subjektives Recht iSd Schutznormtheorie verleihen.450 Der EuGH anerkennt 
Schadenersatzansprüche für normatives, administratives und (theoretisch) judikatives Unrecht. 
Vor allem für normatives, aber zunehmend auch für administratives Unrecht451 wird ein 
qualifizierter Rechtsverstoß verlangt. Die sog Schöppenstedt-Formel fasst diese 
Voraussetzungen zusammen und fordert „eine hinreichend qualifizierte Verletzung einer 
höherrangigen, dem Schutz der Einzelnen dienenden Rechtsnorm“.452 Als höherrangige 
Rechtsnorm, die dem Einzelnen dient, kommen insbesondere Rechte aus der GRC in Betracht, 
aber auch der Gleichheitsgrundsatz, das Prinzip der Verhältnismäßigkeit etc.453 Formale 
Kriterien, wie Verfahrensvorschriften oder Kompetenzbestimmungen, dienen wiederum nicht 
dem Einzelnen und können keinen Schadenersatzanspruch auslösen. Vielmehr stellt der EuGH, 
ähnlich wie bei der Nichtigkeitsklage, darauf ab, ob eine klar abgegrenzte Gruppe betroffen 
                                                 
447 Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 265 AEUV, Rz 19; aA wenn auch widersprüchlich bzgl „alle[r] 
Verordnungen“ Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 265 AEUV, Rz 7; aA Cremer in 
Calliess/Ruffert5, Art 265 AEUV, Rz 8. 
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449 EuGH 28.4.1971, Rs 4/69, Lütticke, Slg 1971, 325, Rz 10. 
450 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 340, Rz 27. 
451 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 340, Rz 51 ff. 
452 EuGH 2.12.1971, Rs 5/71, Schöppenstedt, Slg 1971, 975, Rz 11. 
453 Ruffert in Calliess/Ruffert5, Art 340, Rz 17. 
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ist.454 Bei der Frage des qualifizierten Rechtsverstoßes kommt es darauf an, inwieweit das 
jeweilige Organ das ihm zukommende Ermessen überschritten hat.455 Auf den jeweiligen 
Gestaltungsspielraum, vor allem auf den des (demokratisch legitimierten) Unionsgesetzgebers, 
nimmt der EuGH besonders Rücksicht.456 Auch diese Klagemöglichkeit bietet somit nur unter 
strengen Voraussetzungen Rechtsschutz vor den Unionsgerichten. 
III.1.d  Zwischenfazit 
Die genannten Leitsätze des Individualrechtsschutzes machen systemimmanente 
Rechtsschutzlücken in der EU deutlich.457 Zum einen führt die konsequente Anwendung der 
Plaumann-Formel dazu, dass eine Nichtigkeitsklage gegen generelle Normen, die im Wege des 
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen wurden, idR ausgeschlossen ist. Dazu kommt, 
dass der EuGH bei VO und RL ohnehin zurückhaltend ist, diese als grundrechtswidrig 
aufzuheben.458 Der EuGH argumentiert immer wieder damit, dass mit Art 263, 277 iVm 267 
AEUV im Hinblick auf einen effektiven Rechtsschutz das Auslangen gefunden wird.459 Dies 
ist vor allem dann problematisch, wenn bei Rechtsakten mit Gesetzescharakter kein 
Vollzugshandeln oder kein gesondert anfechtbarer Durchführungsrechtsakt daran anschließt, 
also bei self-executing-Rechtsakten.460 Nicht umsonst ist im österreichischen Verfassungsrecht 
ein fehlender zumutbarer Umweg für unmittelbar Betroffene ein Aspekt für die Zulässigkeit 
eines Individualantrags auf Gesetzesprüfung.461 Ein derartiger Umweg über die 
mitgliedstaatlichen Behörden und Gerichte besteht im unionsrechtlichen Kontext nicht in jedem 
Einzelfall, auch wenn der EuGH regelmäßig pauschal darauf verweist. Die Problematik von 
Umwegen über Strafverfahren und offenbar aussichtslose Verfahren spielt der EuGH den 
Mitgliedstaaten zu.462 
Der fehlende Umweg über nationale Verfahren wurde hingegen für Rechtsakte ohne 
Gesetzescharakter durch die Ergänzung von Art 263 Abs 4 AEUV berücksichtigt. Die 
Änderung nahm Bezug auf die Rs Jégo-Quéré, die einen Durchführungsrechtsakt der 
Kommission betraf und durch keinen weiteren Rechtsakt der Mitgliedstaaten umgesetzt werden 
                                                 
454 EuGH 4.10.1979, Rs 238/79, Ireks-Arkady, Slg 1979, 2955, Rz 11; Ruffert in Calliess/Ruffert5, Art 340, Rz 20; 
„Sonderopfertheorie“: Grabitz in Schermers/Heukels/Mead, Non-contractual liability of the EC, 1 (9). 
455 EuGH 19.5.1992, C-104/89, C-37/90, Mulder, Slg 1992, I-3061, Rz 1. 
456 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 340, Rz 49 und 52; Ruffert in Calliess/Ruffert5, Art 340, 
Rz 16; EuGH 25.5.1978, Rs 83 und 94/76, Rs 4, 15 und 40/77, HNL, Slg 1978, 1209, Rz 5. 
457 Calliess, NJW 2002, 3577. 
458 Canor, ZaöRV 2013, 249 (255). 
459 EuGH 3.10.2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami, ECLI:EU:C:2013:625, Rz 92 ff. 
460 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 159; Engel, Beitritt, 74. 
461 VfSlg 8.009. 
462 EuGH 13.3.2007, C-432/05, Unibet, Slg 2007, I-2301, Rz 64; Obwexer, in Hummer/Obwexer, Vertrag von 
Lissabon, 237 (255 f); Engel, Beitritt, 74. 
59 
konnte.463 Mangels individueller Betroffenheit gab es keinen Rechtsweg an den EuGH, mangels 
mitgliedstaatlichen Vollzugsaktes keinen Rechtsschutz vor nationalen Gerichten. Das Ziel des 
Lissabon-Vertrags war es, diese Rechtsschutzlücke zu schließen, was auch gelungen ist.464 
Hingegen existiert die sog „Jacobs Gap“ bei Gesetzgebungsakten, die der gleichnamige GA 
bei Unión de Pequeños Agriculturos aufgezeigt hat, weiterhin.465 Diese besteht dann, wenn ein 
Gesetzgebungsakt der Union keine Durchführungsmaßnahmen nach sich zieht und dennoch die 
Voraussetzung der individuellen Betroffenheit nicht erfüllt ist. Hier fehlt ein Rechtsschutz zur 
Gänze.466 
Auch Art 47 GRC, der das Recht auf einen effektiven Rechtsschutz garantieren soll, schafft 
keine Abhilfe, weil dieser laut EuGH keine Erweiterung des unionsrechtlichen 
Rechtsschutzsystems erfordert.467 Art 47 GRC erweist sich demzufolge gegenüber den in den 
Verträgen taxativ genannten Rechtsbehelfen als zahnlos. Eine große Rolle bei der Behebung 
des restriktiven Zugangs zum EuGH spielt daher das innerstaatliche Recht, auf das der EuGH 
iZm Art 47 GRC immer wieder verweist.468 Eine E des EuGH über die Zulässigkeit einer 
Individualklage berücksichtigt idR auch nicht, welche Rechte in concreto verletzt werden. Die 
Zulässigkeit wird anhand formaler Kriterien geprüft, für die ein grundrechtlicher Bezug keine 
entscheidende Rolle spielt.469 
Die E über das Vorabentscheidungsverfahren liegt weiterhin ausschließlich beim jeweiligen 
mitgliedstaatlichen Gericht. Für den Rechtssuchenden ist somit unionsrechtlich idR nichts 
gewonnen, wenn das zuständige Gericht nicht vorlegen möchte. Ein Haftungsanspruch gegen 
den Mitgliedstaat ist nur bei eindeutigen Verstößen und in engen Grenzen möglich; der 
Staatshaftungsanspruch kann so den fehlenden Individualrechtsschutz nicht vollständig 
ausgleichen.470 Eine Verletzung von Grundrechten durch gesetzgeberische Akte der Union 
kann die Voraussetzungen iSd Schöppenstedt-Formel für die außervertragliche Haftung der 
Union erfüllen. Das bedeutet aber nicht, dass der EuGH eine Ersatzpflicht in solchen Fällen 
pauschal anerkennt. Vielmehr ist die Erfolgsquote der Schadenersatzklage gering.471 
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467 EuGH 1.4.2004, C-263/02 P, Jégo-Quéré, Slg 2004, I-3425, Rz 48; 3.10.2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit 
Kanatami, ECLI:EU:C:2013:625, Rz 97. 
468 Michl, NVwZ 2014, 841. 
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Art 13 EMRK garantiert das Recht auf eine wirksame Beschwerde gegen eine 
Konventionsverletzung, verlangt aber nicht die Einführung eines Kontrollverfahrens für 
generelle Normen, was in einem gewissen Spannungsfeld steht.472 Der Beitritt der EU zur 
EMRK zwingt also die EU nicht zur Anpassung von Art 263 AEUV. Die Möglichkeit, eine 
Individualbeschwerde an den EGMR zu erheben, kann aber allfällige Rechtsschutzdefizite auf 
nationaler und unionsrechtlicher Ebene ausgleichen.473 Das feststellbare Rechtsschutzdefizit 
besteht darin, dass keiner der zahlreichen Rechtsbehelfe im Unionsrecht für sich eine 
umfassende Grundrechtskontrolle gewährleistet, wie sie die Individualbeschwerde an den 
EGMR für nationalstaatliches Handeln darstellt. Schon jetzt liegt es im eingeschränkten 
Umfang am EGMR, das Versagen der unionsrechtlichen Schutzmechanismen auszugleichen.474 
Dieser vermutet jedoch für die EU einen gleichwertigen Rechtsschutz475 und lässt es so auf den 
Beitritt der EU zur EMRK ankommen, bis es eine vollständige grundrechtliche externe 
Kontrolle der EU gibt. 
III.2  Rechtsschutz in ausgewählten Rechtsbereichen der EU 
Mit dem Vertrag von Lissabon wurde die zuvor bestehende Drei-Säulen-Struktur der EU 
aufgelöst. Somit umfasst die Zuständigkeit des EuGH alle Rechtsbereiche der EU, sofern die 
Verträge nicht, wie zB für Teile der GASP, Ausnahmebestimmungen vorsehen. Das war ein 
wesentlicher Fortschritt im Kontext des unionsrechtlichen Rechtsschutzes.476 Dennoch 
verdienen die GASP und das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens im Raum der Freiheit, der 
Sicherheit und des Rechts eine Überprüfung auf offene Fragen im Grundrechtsschutz, weil 
diese zT besonders grundrechtssensible Materien betreffen. Diese Betrachtung ist nicht zuletzt 
deshalb notwendig, weil der EuGH im Gutachten 2/13 auf diese Bereiche ausdrücklich Bezug 
nimmt.477 Darüber hinaus ist auf den gemeinsamen Vollzug von Unionsrecht einzugehen. 
III.2.a  GASP 
Die GASP478 weist noch eine intergouvernementale Struktur auf, dh eine institutionalisierte 
Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten auf völkerrechtlicher Ebene.479 Kennzeichnend dafür sind 
das Einstimmigkeitsprinzip im Rat, die Ausnahme vom Anwendungsvorrang sowie mangelnde 
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unmittelbare Wirkung der Rechtsakte im Rahmen der GASP.480 Die Zuständigkeit des EuGH 
im Bereich der GASP bleibt auch nach dem Vertrag von Lissabon eine eingeschränkte und 
umfasst nach Art 29 Abs 1 EUV nur die Kontrolle der Einhaltung von Art 40 EUV und gem 
Art 275 Abs 2 AEUV die Überwachung der Rechtmäßigkeit „restriktiver Maßnahmen 
gegenüber natürlichen und juristischen Personen“, die der Rat auf dem Gebiet der GASP 
erlassen hat. Art 275 Abs 2 AEUV schafft aber keinen gesonderten Rechtsbehelf, vielmehr 
verweist dieser auf die Nichtigkeitsklage und eröffnet die Möglichkeit einer 
Inzidentkontrolle.481 Der EuGH greift seine eingeschränkte Zuständigkeit im Gutachten 2/13 
auf und verwendet sie schließlich als Argument gegen den ÜE.482 
Unter „restriktiven Maßnahmen“ werden vor allem smart sanctions, also gezielte Sanktionen 
gegen Einzelpersonen, verstanden.483 Die Durchführung ist zweistufig: Zunächst beschließt der 
Rat Sanktionslisten, beispielsweise sog Terrorlisten bei Sanktionen gegen terroristische 
Organisationen und beteiligte Personen. Diese Listen können anschließend zu konkreten 
Sanktionen wirtschaftlicher oder nicht-wirtschaftlicher Natur gegen die darauf Gelisteten 
führen, die in Form einer Verordnung erlassen werden.484 Die Umsetzung der Sanktionen durch 
Verordnungen war unzweifelhaft schon vor dem Vertrag von Lissabon ein tauglicher 
Klagegegenstand vor dem EuGH.485 Da die Terrorlisten und somit der GASP-Beschluss des 
Rates selbst schon einen enormen Eingriff in die Persönlichkeitsrechte des namentlich 
Genannten darstellen, sind diese in der Neufassung nach Art 275 Abs 2 AEUV ebenfalls ein 
Klagegegenstand gem Art 263 Abs 4 AEUV.486 Nach neuester Rsp ist der EuGH auf Basis von 
Art 24 Abs 1 EUV und Art 275 AEUV nicht nur für Nichtigkeitsklagen, sondern auch für 
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Vorlagefragen iZm Sanktionslisten zuständig.487 Im Rahmen der smart sanctions sind daher 
keine Rechtsschutzlücken mehr festzustellen.488 Auch für Klagen von Bediensteten, die von 
Mitgliedstaaten der EU abgeordnet sind, gegen personalbezogene Beschlüsse im Rahmen der 
GASP ist der EuGH zuständig.489 Aus Sicht des Rechtssuchenden ist damit der Großteil der 
grundrechtlich heiklen Maßnahmen von der Zuständigkeit des EuGH abgedeckt. 
Einen unionsrechtlichen Rechtsbehelf, mit dem unmittelbar die Nichtigkeit von Beschlüssen 
im Rahmen der GASP erlangt werden kann, gibt es in anderen Bereichen der GASP nicht, so 
zB bei Militärmissionen der EU und anderen Maßnahmen iSd Gemeinsamen Sicherheits- und 
Verteidigungspolitik. Da die Zuständigkeit des EuGH in diesem Fall gem Art 24 Abs 1 EUV 
und Art 275 Abs 1 AEUV ausgeschlossen ist, sind nationale Gerichte für den Rechtsschutz 
zuständig, wofür Mitgliedstaaten gem Art 19 Abs 1 EUV und Art 6 iVm Art 13 EMRK 
geeignete Rechtsbehelfe, etwa zur Erlangung von Schadenersatz, vorsehen müssen.490 Die 
Unzuständigkeit des EuGH begründet für sich noch keine Rechtschutzlücke. Die Frage, ob es 
zukünftig auch in diesem Bereich eine Zuständigkeit des EuGH wird geben müssen, ist im 
Rahmen der Aufarbeitung des Gutachtens 2/13 zu beantworten. 
III.2.b  Das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens und der 
gegenseitigen Anerkennung491 
Im „Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ wirkt die Union auf eine stärkere 
Zusammenarbeit von Polizeiorganen und Strafrechtsbehörden hin (Art 67 Abs 3 AEUV). Die 
polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen stellte die dritte Säule in der Struktur 
der EU nach dem Vertrag von Amsterdam dar.492 Die traditionelle Zusammenarbeit wird aber 
kontinuierlich durch ein Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ergänzt und ersetzt.493 
Mitgliedstaaten vollstrecken auf diese Weise E aus anderen Mitgliedstaaten und dürfen deren 
Vollstreckung nur aus wenigen Gründen ablehnen.494 Auch der Verweis auf nationale 
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Grundrechtsgarantien ist grundsätzlich unzulässig.495 Das Prinzip der Anerkennung von E aus 
anderen Mitgliedstaaten setzt gegenseitiges Vertrauen darauf voraus, dass der andere 
Mitgliedstaat die Grundrechte, wie sie unionsrechtlich garantiert sind, einhält.496 Das Prinzip 
der gegenseitigen Anerkennung, kombiniert mit dem gegenseitigen Vertrauen, hat im 
strafrechtlichen Bereich,497 im zivilrechtlichen Bereich498 und nicht zuletzt im Asylrecht499 
erhebliche Bedeutung. 
Der EGMR hält sich im Rahmen der Bosphorus-Vermutung in der Überprüfung der 
gegenseitigen Anerkennung bzw Vollstreckung zurück, weil diese auf unionsrechtlichen 
Verpflichtungen beruhen.500 Das bedeutet de facto, dass der grenzüberschreitende Vollzug von 
E nur bei groben Mängeln501 vom EGMR überprüft werden kann. Rechtsschutz vor dem EGMR 
kann der Einzelne nur erlangen, wenn er rechtzeitig gegen die Ausgangsentscheidung 
vorgeht.502 
Auch der EuGH nimmt keine Überprüfung der Einhaltung von Grundrechten durch den 
ausstellenden Mitgliedstaat bzw das Zielland vor. Im Sinne eines „umgekehrten Solange“503 
überprüft der EuGH die E dieses Mitgliedstaates nicht, wenn der unionsrechtliche Bezug nur 
im Vollzug durch einen anderen Mitgliedstaat besteht. Die Kooperation zwischen den 
Mitgliedstaaten hat solange Priorität, wie das gegenseitige Vertrauen auf Einhaltung der 
Grundrechte prinzipiell gerechtfertigt ist.504 In Reaktion auf Straßburgs Rs M.S.S. übertrug der 
EuGH im Fall N.S. dem vollziehenden Mitgliedstaat die Pflicht, „systemische“ Mängel zu 
erkennen und darauf zu reagieren.505 Der EuGH forderte, anders als der EGMR, keine Prüfung 
schwerwiegender Mängel im Einzelfall, sondern eine Kontrolle auf Mängel im System.506 Das 
unionsrechtliche Element des gegenseitigen Vertrauens hat hier höheres Gewicht und verbietet 
idR eine Detailprüfung. 
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Aus Sicht des Rechtssuchenden können durch unionsrechtliche Vorgaben 
Rechtsschutzgarantien aus der EMRK unterminiert werden.507 Schwere 
Grundrechtsverletzungen können im Zielland auch dann bestehen, wenn diese nicht als 
systemische Mängel zu bezeichnen sind.508 Rechtsprechungsdifferenzen führen zu 
Unklarheiten für den Rechtsunterworfenen, welches Schutzniveau im konkreten Fall gilt, und 
sind daher zu vermeiden. Ob diese Differenzen auch als Rechtsschutzdefizit bezeichnet werden 
können, kommt auf den Rechtsbereich an, in dem das Unionsrecht gegenseitiges Vertrauen 
fordert. Dies hängt vor allem auch davon ab, inwiefern dem Rechtsunterworfenen die 
Möglichkeit zusteht, im ausstellenden Land Rechtsmittel einzulegen. Wie der Präsident des 
EuGH Lenaerts einräumt, können Rechtsinstrumente, die gegenseitiges Vertrauen fordern, 
individuelle Freiheiten einschränken.509 Wenn die Vollziehung eines solchen Instruments 
selbst, wie etwa eine Abschiebung oder eine Auslieferung, freiheitseinschränkende Wirkung 
hat, so ist dabei die Einhaltung von menschenrechtlichen Grundsätzen zu beachten.510 Sollte 
das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens die Beachtung von Menschenrechten in der 
Vollziehung zurückdrängen, wäre das vor diesem Hintergrund problematisch. Andererseits 
bleibt für den Mitgliedstaat die Unsicherheit, wie weit die grundrechtliche Kontrolle der 
nationalen Gerichte reichen darf. Die Grenze ist im Zweifel dort, wo die jeweilige Verordnung, 
in der das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens gilt, contra legem ausgelegt werden müsste. 
Die Souveränitätsklausel in Art 3 Abs 2 Dublin III-VO stellte ein positivrechtliches Vehikel für 
eine Ausnahme vom Prinzip des gegenseitigen Vertrauen im Asylrecht dar. Gegenüber 
systemischen Mängeln durfte der Mitgliedstaat hier nicht blind sein.511 Unklar ist, wie weit die 
Überprüfungsbefugnis der Mitgliedstaaten außerhalb der in diesem Zusammenhang 
diskutierten Dublin-VO gilt.512 Art 45 Abs 1 lit a Brüssel Ia-VO kennt etwa einen ordre public-
Vorbehalt im zivilrechtlichen Kontext als möglichen Ausweg. Beim Europäischen Haftbefehl 
war dieser Überprüfungsspielraum jedoch nicht ausdrücklich normiert und wurde erst kürzlich 
durch den EuGH als Reaktion auf eine E des BVerfG erweitert.513 Laut Gutachten 2/13 fehlte 
eine Abstimmung zwischen dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens und der 
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grundrechtlichen Kontrolle durch den EGMR.514 Seit dem Gutachten 2/13 ist in diesen Fragen 
jedoch durchaus eine Annäherung von EuGH und EGMR zu erkennen.515 Die Frage, wie weit 
das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens im Einzelfall reicht, ist dennoch nicht vollständig 
beantwortet.516 Die Kontrolle der Einhaltung der Grundrechte im ausstellenden Staat und die 
Pflicht des gegenseitigen Vertrauens des vollziehenden Mitgliedstaats befinden sich in einem 
unsicheren Spannungsverhältnis. Die mitgliedstaatlichen Gerichte befinden sich in der 
Zwickmühle, gegenseitiges Vertrauen und die Pflichten aus der Konvention, die der EGMR 
strenger als der EuGH beurteilt, gleichzeitig zu berücksichtigen.517  
Durch den Beitritt der EU zur EMRK bestünde aus der Sicht des vollziehenden Mitgliedstaates 
mehr Klarheit, weil die Kontrolle, ob eine Grundrechtsverletzung vorliegt, letztlich beim 
EGMR liegen würde. Art 3 Abs 6 ÜE führt die Möglichkeit ein, dass die EU dem Verfahren 
beitritt und somit selbst für den Grundrechtsverstoß verantwortlich wird. Der Mitgliedstaat 
kann so unionsrechtliche Prinzipien einhalten, ohne Gefahr zu laufen, dafür vom EGMR 
verantwortlich gemacht zu werden.518 
III.2.c  Zurechnungsproblematiken bei gemeinsamem Vollzug 
Für die Struktur des Grundrechtsschutzes kommt es nach wie vor wesentlich darauf an, wem 
das jeweilige Rechtshandeln zuzurechnen ist. In grundrechtlich sensiblen Bereichen kommt es 
zu verstärkter Zusammenarbeit zwischen mitgliedstaatlichen Behörden und Organen der EU. 
So ist etwa der Außengrenzschutz eine gemeinsame Angelegenheit der Grenzschutzagentur 
FRONTEX und Grenzschutzbeamten der Mitgliedstaaten. Deren Tätigkeit kann nicht bloß 
anhand des Kriteriums direkter vs indirekter Vollzug bestimmt werden, denn der europäische 
Grenzschutz ist polyzentrisch organisiert.519 IdR wird eine Maßnahme den Mitgliedstaaten 
zuzurechnen sein, bei denen die generelle Weisungs- und Entscheidungsbefugnis verbleibt.520 
Bei großen Flüchtlingsbewegungen können FRONTEX-Beamte jedoch weitreichende 
Maßnahmen treffen und Quasi-Weisungen an die Mitgliedstaaten erteilen, was für eine 
(teilweise) Zurechnung an die EU spricht.521 Im Unionsrecht gilt das Trennungsprinzip: Dem 
                                                 
514 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 195 = EuGRZ 2015, 56. 
515 Korenica/Doli, EHRLR 2016, 542. 
516 Halberstam, The Judicial Battle over Mutual Trust, http://verfassungsblog.de/the-judicial-battle-over-mutual-
trust-in-the-eu-recent-cracks-in-the-facade/ (Stand: 8.4.2019); Callewaert in Kadelbach, Die Welt und wir, 67; vgl 
Korenica/Doli, EHRLR 2016, 542 (553 f). 
517 Langford, Harvard Human Rights Journal 2013, 217 (237). 
518 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 32 f. 
519 Fischer-Lescano/Tohidipur, ZaöRV 2007, 1219 (1219 ff). 
520 Engel, Beitritt, 104; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 69. 
521 Art 8, 8a, 10 VO 2007/2004, Abl L 2004/349, 1 idF VO 2016/1624, Abl L 2016/251, 1; Engel, Beitritt, 102; 
Fischer-Lescano/Tohidipur, ZaöRV 2007, 1219 (1239); Lehnert, Frontex und operative Maßnahmen an den 
europäischen Außengrenzen, 391 ff. 
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Rechtssuchenden steht je nach Zurechnung zur EU oder zum jeweiligen Staat der Weg zum 
EuGH oder zu den nationalen Gerichten offen.522 Ein negativer Kompetenzkonflikt ist in derart 
intransparenten Konstruktionen nicht auszuschließen.523 Die Zurechnungsfrage hat schließlich 
auch wesentliche Auswirkungen auf die Zuständigkeit des EGMR ratione personae.524 Gerade 
im Asylrecht sind eine Reihe von Garantien der EMRK zu beachten, wie insbesondere das 
Refoulement-Verbot gem Art 3 EMRK.525 Die EMRK ist jedoch auf Handlungen von EU-
Grenzschutzbeamten nicht anwendbar.526 Die Überprüfbarkeit des jeweiligen Falls durch den 
EGMR hängt daher auch davon ab, in welchem Rechtsverhältnis der Beamte steht, der den 
jeweiligen Eingriff setzt. Sieht der EGMR die effektive Kontrolle über den Einsatz generell bei 
der EU, so ist er nicht zuständig.527 Wem die effektive Kontrolle zukommt, ist aber 
umstritten.528 Diese Unklarheit und Intransparenz bei der Zurechnung von gemeinsamen 
Grenzschutzeinsätzen in grundrechtlich sensiblen Bereichen ist unbefriedigend.529 
Rechtsstaatliche Standards verlangen eine klare Zuordnung von Verantwortung und eindeutige 
Haftung, wenn europäische Agenturen mit mitgliedstaatlichen Behörden zusammenarbeiten.530 
Komplexe Formen der Zusammenarbeit erschweren jedoch eine Zurechnung, eine eindeutige 
Zuständigkeit der Gerichte und somit einen effektiven Rechtsschutz. Der Beitritt der EU zur 
EMRK soll bei gemeinsamen Einsätzen von Mitgliedstaaten und EU-Agenturen eine 
einheitliche und wirksame menschenrechtliche Kontrolle sicherstellen. Er kann dies aber nur, 
wenn das Beitrittsabkommen selbst klare Regelungen schafft, gegen wen eine Beschwerde zu 
richten und wer für eine Verletzung der EMRK letztlich verantwortlich gemacht werden kann. 
IV  Argumente für einen Beitritt der EU zur EMRK 
Zusammenfassend ergeben sich auch nach dem Gutachten 2/13 noch zahlreiche Gründe, die für 
den Beitritt der EU zur EMRK sprechen: 
                                                 
522 Van Danwitz, Europäisches Verwaltungsrecht, 274; Engel, Beitritt, 92. 
523 Engel, Beitritt, 105. 
524 Siehe zuvor unter II.1.a.i. 
525 Fischer-Lescano/Tohidipur, ZaöRV 2007, 1219. 
526 EGMR 23.3.1995, Loizidou, Nr 15318/89, Rz 62; 23.3.2012, Hirsi Jamaa, Nr 27765/09, Rz 73 ff; Fischer-
Lescano/Tohidipur, ZaöRV 2007, 1219 (1245). 
527 EGMR 31.5.2007, Behrami, Nr 71412/01, Rz 32 mit Verweis auf Art 7 DARIO. 
528 Lehnert, Frontex und operative Maßnahmen an den europäischen Außengrenzen, 397; Mungiano, Frontex and 
Non-Refoulement, 68 f. 
529 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Resolution 1821 (2011), Rz 10, zitiert in EGMR 23.3.2012, 
Hirsi Jamaa, Nr 27765/09, Rz 27; Resolution 1932 (2013); Engel, Beitritt, 106; „Gebot der 
Verantwortungsklarheit“: Lehnert, Frontex und operative Maßnahmen an den europäischen Außengrenzen, 408 
sowie Pache, VVDStRL 2007, 106 (141). 
530 Pache, VVDStRL 2007, 106 (141). 
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• Die Bosphorus-Rsp und die Zurückweisung von Beschwerden gegen Handlungen von 
EU-Organen verhindern eine externe Kontrolle der EU durch den EGMR.531 Gerade diese 
externe Kontrolle ist ein zentrales und berechtigtes Anliegen des Beitrittsprozesses. Eine 
geordnete interne Kontrolle durch den EuGH, die immer auch auf Unionsinterna Rücksicht 
nehmen muss, ersetzt die externe Kontrolle durch den EGMR nicht.532 
• Die begrenzte Zuständigkeit des EGMR für unionsrechtliche Fälle führt zu einer 
Zersplitterung des Grundrechtsschutzes in Europa. Die Kontrolle richtet sich danach, ob EU-
Organe oder ein Organ eines Mitgliedstaates gehandelt haben, was letztlich eine 
ungerechtfertigte Zweiteilung der menschenrechtlichen Kontrolle darstellt.533 
• Der Grundrechtsschutz wird in der EU immer noch von Fragen nach Zuständigkeiten 
des EuGH, Handlungsspielräumen der Mitgliedstaaten und nach dem Verhältnis von GRC und 
nationalen Verfassungen dominiert.534 Nicht die materielle Bedeutung der Grundrechte steht 
im Vordergrund, sondern Diskussionen über institutionelle Fragen. 
• Die begrüßenswerte Bezugnahme des EuGH auf die EMRK und die Rsp des EGMR 
sowie vice versa ist letztendlich eine freiwillige und flexible. Sie kann durch andere 
primärrechtliche Argumente des EuGH immer relativiert werden.535 Vor allem in letzter Zeit 
ist ein Umdenken in Richtung autonome Auslegung zu bemerken.536 Ein einheitlicher 
Grundrechtsschutz in Europa kann nur dann erreicht werden, wenn die formlose Kooperation 
von EuGH und EGMR durch eine Kontrollbefugnis des EGMR ersetzt wird. 
• Der Individualrechtsschutz bei den unionsrechtlichen Gerichten wurde mit dem 
Lissabon-Vertrag ausgedehnt, jedoch besteht dieser oft nur unter den strengen Voraussetzungen 
der Nichtigkeitsklage.537 Die weiteren Verfahren vor dem EuGH können dieses Defizit zwar 
zT ausgleichen, das zersplitterte Bild der Verfahrensrechte von Individuen ist jedoch mit der 
Individualbeschwerde im Rahmen der EMRK keineswegs vergleichbar.538 Die Jacobs Gap bei 
self-executing Gesetzgebungsakten besteht weiterhin.539 Die Möglichkeit einer 
Individualbeschwerde an den EGMR, wenn der Weg zum EuGH scheitert, könnte dieses Defizit 
beheben. 
                                                 
531 Siehe zuvor unter II.1.a. 
532 Karl in Busek/Hummer, Der Europäische Konvent, 89 (96). 
533 Lock, Verhältnis, 263 f. 
534 Siehe zuvor unter II.2. 
535 Siehe zuvor unter II.3. 
536 De Búrca, MJECL 2013, 168 (169). 
537 Siehe zuvor unter III.1.a. 
538 Siehe zuvor unter III.1.b-d; vgl Indlekofer/Engel, ZEuS 2015, 75 (79). 
539 Petzold, Individualrechtsschutz, 19 ff; Engel, Beitritt, 76; Michl, NVwZ 2014, 841; Leeb C., ZfRV 2015, 4 (6). 
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• In grundrechtssensiblen Bereichen, wie dem Asylrecht, bestehen unklare 
Zuständigkeiten und somit erhebliche Hürden für Rechtssuchende.540 Ein Beitritt der EU zur 
EMRK würde eine einheitliche externe Kontrolle durch den EGMR sicherstellen. 
• Das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens steht in einem Spannungsfeld mit der 
grundrechtlichen Kontrolle.541 Eine nachgelagerte Kontrolle durch den EGMR, die derzeit 
völlig fehlt, würde das Dilemma des EuGH als Hüter der gegenseitigen Anerkennung und 
gleichzeitigt als Höchstgericht in unionsrechtlichen Grundrechtsfragen etwas abschwächen. 
Die hier angeführten Erwägungen lassen am Beitrittsziel weiterhin festhalten. Letztlich kann 
der EuGH den EGMR nicht ersetzen. Erstens besteht im Unionsrecht kein Äquivalent zur 
konventionsrechtlichen Indvidualbeschwerde und zweitens soll jede Legislative in Europa der 
gleichen Kontrolle des EGMR unterliegen. Von diesem „conspicuous gap“ zwischen der 
externen Kontrolle der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft sprach die Kommission schon im 
Jahr 1990.542 Eine gleiche Behandlung der EU und ihrer Mitgliedstaaten in grundrechtlichen 
Fragen ist damit mE überfällig.  
                                                 
540 Siehe zuvor unter III.2.c. 
541 Siehe zuvor unter III.2.b. 
542 Europäische Kommission, Dok Nr SEC (90) 2087 final. 
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B  Gutachten 2/13 – Leitmotive und Grundlagen 
Im Dezember 2014 entschied der EuGH nach Durchführung einer mündlichen Verhandlung 
über das ausgehandelte Beitrittspaket. Die unmittelbaren Reaktionen auf das Gutachten waren 
deutlich negativ; schon kurz nach der Veröffentlichung des Volltexts am 18.12.2014 zeigte sich 
auf dem Kurznachrichtendienst Twitter eine Mischung aus Verwunderung und Enttäuschung 
der dort vertretenen Europarechtslehrer.543 Die rasch folgenden Besprechungen auf 
Internetblogs waren kaum freundlicher. Der EuGH wurde mit der Romanfigur Humpty Dumpty, 
einem zynischen Wortverdreher aus der Kinderbuchreihe „Alice im Wunderland“, 
verglichen.544 An anderer Stelle wurde dem EuGH „Selbstzufriedenheit und Mangel an 
Courage“ beschieden.545 Das Gutachten sei „eine klare und gegenwärtige Gefahr für den 
Menschenrechtsschutz“.546 Man suchte nach „mildernden Umständen“ für den EuGH,547 also 
nach rationalen Erklärungen für die negative E, und bedauerte die negativen Auswirkungen für 
den europäischen Grundrechtsschutz und die Rechtssuchenden.548 Eine gewisse Rivalität bzw 
Eifersucht zwischen den Gerichtshöfen sei in rechtliche Argumente gegossen worden.549 
Kurzum, das Gutachten 2/13 war nicht nur für viele überraschend und eine große Enttäuschung 
nach den langen Verhandlungen, sondern hat auch die Frage nach der Überzeugungskraft der 
juristischen Argumente einer derart deutlichen E und nach deren möglicher politischer 
Komponente aufgeworfen.550 Die Feststellung, dass die rechtlichen Argumente für eine positive 
E möglicherweise überzeugender sind, ändert aber nichts an der Sperrwirkung des negativen 
Gutachtens gem Art 218 Abs 11 AEUV für das geplante Abkommen. In der folgenden Analyse 
wird daher versucht, die rechtspolitischen Aspekte des Gutachtens weitestmöglich 
auszublenden und nach den juristischen Motiven zu suchen. 
                                                 
543 ZB Diskussion Peers, O’Cinneide, Lock: „Außerordentlich dürftig“, „außerordentlich dürftig ist noch zu 
höflich“, „stimmt, sehr dürftig“: https://twitter.com/StevePeers/status/545523536551768064 (Stand: 8.4.2019). 
544 O’Neill, Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR: The CJEU as Humpty Dumpty, 
https://eutopialaw.com/2014/12/18/opinion-213-on-eu-accession-to-the-echr-the-cjeu-as-humpty-dumpty/ 
(Stand: 8.4.2019). 
545 Labayle, La guerre des juges n’aura pas lieu, http://www.gdr-elsj.eu/2014/12/22/droits-fondamentaux/la-
guerre-des-juges-naura-pas-lieu-tant-mieux-libres-propos-sur-lavis-213-de-la-cour-de-justice-relatif-a-ladhesion-
de-lunion-a-la-cedh (Stand: 8.4.2019). 
546 Peers, The CJEU and the EU’s accession to the ECHR, http://eulawanalysis.blogspot.be/2014/12/the-cjeu-and-
eus-accession-to-echr.html (Stand: 8.4.2019). 
547 Scheinin, Three mitigating circumstances: http://verfassungsblog.de/cjeu-opinion-213-three-mitigating-
circumstances (Stand: 8.4.2019). 
548 Spielmann in EGMR, Jahresbericht 2014, 6; Grabenwarter, Auf der langen Bank, FAZ vom 5.2.2015. 
549 Butler, Interview mit David Thór Björvinsson, Utrecht Journal of International and European Law 2015, 104 
(106); Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27. 
550 Butler, Interview mit David Thór Björvinsson, Utrecht Journal of International and European Law 2015, 104 
(106); bereits Scheinin, Three mitigating circumstances: http://verfassungsblog.de/cjeu-opinion-213-three-
mitigating-circumstances (Stand: 8.4.2019); vgl Breuer, EuR 2015, 330 (331). 
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Das Gutachten 2/13 stellt eine Zäsur für den geplanten Beitritt der EU zur EMRK dar. Aufgrund 
der Tragweite für den Grundrechtsschutz in Europa hat die E des EuGH zahlreiche, davon 
überwiegend negative Reaktionen hervorgerufen. Im Gutachten spricht der EuGH 
grundlegende Fragen, etwa die verfassungsrechtlichen Implikationen des Beitritts für die EU 
bzw die dogmatischen Fundamente des Unionsrechts an und beschäftigt sich anschließend mit 
Detailfragen des geplanten Beitritts. Der folgende Abschnitt der Arbeit behandelt die 
theoretischen Grundlagen des Gutachtens. Dabei können fünf Leitmotive des Gutachtens 2/13 
festgestellt werden: Autonomie, Konstitutionalismus, Kompetenzen des EuGH, 
Handlungsmöglichkeiten der Mitgliedstaaten und Rechtfertigung. Diese Leitmotive spiegeln 
sich in fast allen festgestellten Unvereinbarkeiten des Abkommens mit dem Primärrecht in 
unterschiedlicher Ausprägung wider. Die Fragestellungen zur Autonomie des Unionsrechts, 
zum europäischen Konstitutionalismus, zur EMRK als gemischter Vertrag etc weisen somit 
über die konkreten technischen Fragen, die dem Beitritt zur EMRK entgegenstehen, hinaus und 
sollen der Analyse in dieser Arbeit vorangestellt werden. Deren Bedeutung wird besonders an 
den Vorbemerkungen des EuGH deutlich, die den verfassungsrechtlichen Rahmen des Beitritts 
abbilden.551 Die folgenden Abschnitte sollen diesen Rahmen und dessen Bedeutung für die 
negative E des EuGH herausarbeiten. 
I  Leitmotive des Gutachtens 2/13 – Vorbemerkungen des 
EuGH 
Bevor der EuGH konkrete Kritikpunkte am Beitritt äußert, wiederholt er in den 
Vorbemerkungen552 zunächst einige Grundsätze des Unionsrechts. Ausgehend von Art 6 Abs 2 
EUV und dem EU-Protokoll Nr 8 wirft der EuGH einen Blick auf das große Ganze der EU-
Rechtsordnung und stellt so die entscheidenden Motive seiner Prüfung vor: Die EU ist eine 
„neue Rechtsordnung von spezieller Natur“ mit einem „eigenen verfassungsrechtlichen 
Rahmen“ und eigenen „Grundprinzipien“, einer „besonders ausgefeilten institutionellen 
Struktur“ sowie „Regeln, die das Funktionieren des EU-Rechts ermöglichen.“553 Wenngleich 
der EuGH hier versucht, die EU als etwas ganz Außergewöhnliches darzustellen,554 verweist 
diese Passage doch auf alle Leitmotive des Gutachtens. 
Der EuGH nennt das Unionsrecht eine neue Rechtsordnung von spezieller Natur und das ist 
auch ein Signal an die Verhandlungspartner. Die grundsätzlich gleichberechtigten EMRK-
                                                 
551 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 155-176 sowie ausdrücklich Rz 177 = EuGRZ 2015, 56. 
552 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 153-177 = EuGRZ 2015, 56. 
553 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 157 f = EuGRZ 2015, 56; Hervorhebungen durch den Autor. 
554 Benito Sánchez: „depicting the EU as a unicorn“, https://twitter.com/jcbensan/status/549877577834582016 
(Stand: 8.4.2019). 
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Vertragsstaaten müssen die Eigenschaft des Unionsrechts berücksichtigen und ggf 
Sonderbestimmungen für die EU in Kauf nehmen.555 Die Betonung der besonderen 
völkerrechtlichen Qualität der EU soll diverse Bestimmungen, wie etwa die vorherige interne 
Kontrolle durch den EuGH,556 die Rechte der EU als Mitbeschwerdegegner oder die 
Abstimmungsquoren im Ministerkomitee des Europarats, rechtfertigen. Die besonderen 
Merkmale dienen aber nicht nur als Rechtfertigung von ausgehandelten Sonderbestimmungen 
für die EU, sondern auch als Prüfungsmaßstab für die Vereinbarkeit mit den Verträgen. Als 
besondere Merkmale des Unionsrechts nennt der EuGH zunächst die Autonomie, Vorrang und 
unmittelbare Wirkung des Unionsrechts.557 Die Autonomie des Unionsrechts ist Angelpunkt 
der Argumentation im Gutachten, sie wird auch im Zusammenhang mit den einzelnen 
Kritikpunkten am ÜE immer wieder genannt.558 Die Beitrittsbedingungen in EU-Protokoll Nr 8 
nehmen zwar nicht explizit auf die Autonomie Bezug, sondern beziehen sich nur auf den Erhalt 
der besonderen Merkmale des Unionsrechts, der EuGH erweitert aber Art 1 EU-Protokoll Nr 8 
dahingehend, „dass die besonderen Merkmale des Unionsrechts und die Autonomie der 
Rechtsordnung der Union erhalten bleiben“ müssen.559 Der EuGH behandelt folglich im 
Unterpunkt a) des Gutachtens 2/13560 die Unvereinbarkeiten des Beitrittspakets mit der 
Autonomie des Unionsrechts anhand dreier verschiedener Aspekte. Der EuGH verknüpft auch 
die eigene Rolle mit dem Begriff der Autonomie, indem er die Bedeutung der autonomen 
Auslegung des Unionsrechts hervorhebt.561 
Auch die Bedeutung der EU-Verträge als Verfassungsurkunde der EU streicht der EuGH 
hervor. Der verfassungsrechtliche Rahmen, den der EuGH im Gutachten 2/13 absteckt, umfasst 
die in den Vorbemerkungen des Gutachtens genannten Punkte.562 Der Begriff „Verfassung“ 
verweist auf den Prüfungsmaßstab für das geplante Abkommen, auf die EU-Verträge563 und 
auf das Selbstverständnis der EU als verfassungsrechtliche Ordnung. Welche Bedeutung dies 
für das Verhältnis von Unions- und Völkerrecht und somit für die Rolle der EMRK in der 
Unionsrechtsordnung hat, ist in diesem Zusammenhang herauszuarbeiten. 
                                                 
555 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 155 f = EuGRZ 2015, 56; Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 7. 
556 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, Rz 7. 
557 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 166 = EuGRZ 2015, 56. 
558 ZB EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 197, 201, 234 = EuGRZ 2015, 56. 
559 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 174 f = EuGRZ 2015, 56. 
560 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 179-200 = EuGRZ 2015, 56. 
561 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 170 = EuGRZ 2015, 56. 
562 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 177 = EuGRZ 2015, 56. 
563 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 163 = EuGRZ 2015, 56. 
72 
Mit dem institutionellen Gefüge in Art 13 bis 19 EUV564 spricht der EuGH, wenngleich in den 
Vorbemerkungen noch nicht ausdrücklich, die eigenen Kompetenzen an. Das Gutachten 2/13 
dreht sich zu einem großen Teil um den EuGH selbst: Die Ausführungen zum 
Vorabbefassungsverfahren, zur Abstimmung von Art 53 GRC und Art 53 EMRK, zur GASP 
sowie zu Art 344 AEUV beschäftigen sich fast ausschließlich mit den Auswirkungen des 
Beitritts auf die Aufgaben des EuGH.565 Besonders strenge Vorgaben zur Wahrung der 
Zuständigkeitsordnung bestehen bei einem geplanten Abkommen der EU immer dann, wenn 
ein EU-externes Gericht mit der Auslegung dieses Abkommens betraut werden soll,566 weil 
diesem keinesfalls Aufgaben des EuGH, wie die Auslegung von Unionsrecht, übertragen 
werden dürfen. Dieses Problem zeigt sich auch im Gutachten 2/13: Die 
Letztentscheidungskompetenz des EuGH für das Unionsrecht zu wahren und gleichzeitig die 
externe Kontrolle der EU durch den EGMR sicherzustellen, gehört zu den schwierigsten 
Aufgaben für einen erfolgreichen Beitritt der EU zur EMRK.567 
Zu den Regeln, die das Funktionieren des Unionsrechts ermöglichen, führt der EuGH die Rolle 
der Mitgliedstaaten in der Anwendung und Wahrung des Unionsrechts im Rahmen des 
Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit an.568 Der EuGH erwähnt zuvor die Bedeutung des 
gegenseitigen Vertrauens der Mitgliedstaaten untereinander auf die Einhaltung der genannten 
Werte, Grundrechte und des gesamten Unionsrechts.569 Die unionsrechtlichen Pflichten der 
Mitgliedstaaten sind ein wiederkehrendes Thema im Gutachten. Besonders hervorgehoben wird 
die Pflicht zur Vorlage an den EuGH gem Art 267 AEUV, wo der EuGH einen Konflikt mit 
dem Gutachtenverfahren vor dem EGMR gem EMRK-Protokoll Nr 16 erkennt.570 Die 
unionsrechtliche Streitbeilegung gem Art 344 AEUV stellt eine Pflicht für Mitgliedstaaten dar, 
die er in Konflikt mit der Staatenbeschwerde gem Art 35 EMRK sieht.571 Daraus folgt, dass die 
Handlungsmöglichkeiten der Mitgliedstaaten im Rahmen der EMRK problematisch sind, weil 
sowohl die EU selbst als auch die Mitgliedstaaten Vertragsparteien der EMRK sein werden. 
Diese Konstellation eines gemischten Abkommens bedeutet, dass auch die Rolle und Pflichten 
der Mitgliedstaaten nach dem Beitritt der EU zur EMRK beleuchtet werden müssen. 
                                                 
564 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 165 = EuGRZ 2015, 56. 
565 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201 ff, 237 ff, 249 ff = EuGRZ 2015, 56. 
566 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 182 f = EuGRZ 2015, 56. 
567 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1142). 
568 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 173 = EuGRZ 2015, 56. 
569 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 168 = EuGRZ 2015, 56. 
570 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, vgl Rz 174 und 196 ff = EuGRZ 2015, 56. 
571 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201 ff = EuGRZ 2015, 56. 
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Die Vorbemerkungen des Gutachtens beziehen sich auch auf die verfassungsrechtlichen 
Grundsätze, Werte und Ziele der EU. Ausdrücklich zur Sprache kommt das Ziel der „immer 
engeren Union“ (Art 1 EUV), die gemeinsamen Werte in Art 2 EUV, die „im Mittelpunkt 
[stehenden], durch die Charta anerkannten Grundrechte“, die Ziele in Art 3 EUV sowie deren 
Umsetzung durch die vier Grundfreiheiten, die Unionsbürgerschaft, den Raum der Freiheit, der 
Sicherheit und des Rechts und die Wettbewerbspolitik.572 Der EuGH hebt so die besonderen 
Integrationsleistungen und Errungenschaften des EU-Rechts hervor und stellt die ablehnende 
Haltung zum ÜE in den wertungstechnischen Kontext. Der EuGH tritt somit dem Argument 
einer Schwächung des Grundrechtsschutzes durch das ablehnende Gutachten entgegen. Diese 
Rechtfertigung vor dem Hintergrund der Ziele, Werte und Grundsätze der EU klammert jedoch 
die Tatsache aus, dass in Art 6 Abs 2 EUV eine Pflicht zum Beitritt der EU zur EMRK besteht. 
Eine Auseinandersetzung, wie sich Verfassungsauftrag zum Beitritt573 und Bedingungen im 
EU-Protokoll Nr 8 zueinander verhalten, fehlt jedoch. 
Die fünf Leitmotive im Gutachten 2/13 sollen im Folgenden näher analysiert werden. Sie stellen 
die Grundlagen für die Argumente des EuGH gegen den Beitritt der EU zur EMRK dar. 
II  Autonomie des Unionsrechts 
Der Begriff der Autonomie ist das am deutlichsten erkennbare Leitmotiv des Gutachtens. Es ist 
nicht nur mit der Frage der Geltung des Unionsrechts im nationalen Recht, sondern auch mit 
den weiteren Leitmotiven des Gutachtens eng verknüpft. Der Übersichtlichkeit halber wird in 
diesem Abschnitt zunächst die Autonomie im ursprünglichen Sinne in Bezug auf das Recht der 
Mitgliedstaaten behandelt, was angesichts des Verweises im Gutachten 2/13 auf Van Gend & 
Loos und Costa gerechtfertigt erscheint. Fragen des Verhältnisses von Unions- und 
Völkerrecht, das Verhältnis zu internationalen Gerichten und Rechtsfragen iZm gemischten 
Verträgen sind als eigene Leitmotive Gegenstand der folgenden Abschnitte. 
Der EuGH stellt seiner Stellungnahme im Gutachten 2/13 einen Verweis auf die 
Leitentscheidung Van Gend & Loos574 und Costa575 voran. Im Zentrum seiner Argumentation 
steht somit die Rechtsnatur der Union, die er in Costa in Bezug auf die EWG wie folgt 
beschreibt: „Der EWG-Vertrag [hat] eine eigene Rechtsordnung geschaffen. […] Aus alledem 
folgt, dass dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle fließenden 
Recht […] keine wie immer gerarteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen können.“ 
                                                 
572 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 167-172 = EuGRZ 2015, 56. 
573 Breuer, EuR 2015, 330 (336). 
574 EuGH 5.2.1963, Rs 26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963, 3. 
575 EuGH 15.7.1964, Rs 6/64, Costa, Slg 1964, 1253. 
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II.1  Autonome Geltung 
Der Begriff der Autonomie hängt ursprünglich mit der Frage nach Qualität, Geltung und 
Vorrang des Gemeinschafts- bzw Unionsrechts im nationalen Recht zusammen und soll die 
Natur der EWG-Rechtsordnung bzw nun der Unionsrechtsordnung beschreiben. In den E Costa 
und Van Gend & Loos legte der EuGH den Grundstein für die autonome Geltung, den 
Anwendungsvorrang und die unmittelbare Anwendung des Gemeinschaftsrechts bzw nun des 
Unionsrechts. Teilweise tauchte die Diskussion schon früher auf.576 
Zunächst ist zu fragen, wie sich das Verhältnis von Unionsrecht und nationalem Recht gestaltet. 
Einerseits kann mit Kelsen ein Blick auf Erzeugungs- und Stufenbauregeln geworfen werden, 
andererseits kann mit Hart auf die tatsächliche Anerkennung des Unionsrechts als geltende 
Normen durch Richter in den Mitgliedstaaten verwiesen werden.577 Bei der Entstehung des 
Autonomiekonzepts in Van Gend & Loos und Costa konnte man sich aber noch nicht auf eine 
bestehende oder entstehende Praxis der Mitgliedstaaten im Umgang mit Unionsrecht verlassen. 
Aus Kelsens Sicht müsste daher nach einem Geltungsgrund für das Unionsrecht in einer 
übergeordneten Norm gesucht werden, worunter eine Vorschrift über die Existenz von Normen 
in einer Rechtsordnung verstanden wird.578 Wird also nach dem Geltungsgrund für das primäre 
Unionsrecht im nationalen Recht gesucht, kämen die nationalen Verfassungen in Frage. 
Geltung und Wirkung von Unionsrecht wäre also davon abhängig, was die Mitgliedstaaten in 
ihren Rechtsordnungen vorsehen. Doch diese Ansätze, die von den nationalen 
Rechtsordnungen ausgehen, lehnt der EuGH für die unionsrechtliche Perspektive gerade ab. Er 
legt die Verträge so aus, dass die von ihnen geschaffene Rechtsordnung im Mitgliedstaat gilt 
und nicht von Bedingungen im nationalen Recht abhängt. Geltung und Rechtswirkungen des 
Unionsrechts in den Mitgliedstaaten dürfen sich nicht nach nationalem Recht, sondern allein 
nach den Verträgen bestimmen.579 Daraus folgt, dass auch die Anwendung des Unionsrechts 
nicht von nationalen Bestimmungen abhängen kann.580 Diese Unabhängigkeit von nationalen 
Geltungsnormen wird als Autonomie des Unionsrechts bezeichnet. 
Diese Begründung könnte dann problematisch werden, wenn ein nationales Verfassungsgericht 
vom nationalen Recht ausgeht oder dort eine Bestimmung findet, die der Anwendung des 
Unionsrechts entgegensteht, und so die europarechtliche Perspektive mit der nationalen 
                                                 
576 Zur Frage der Eigenschaft des Gemeinschaftsrecht in der Rsp vor Van Gend & Loos: Barents, Autonomy of 
Community Law, Rz 291. 
577 Schilling, HILJ 1996, 389 (398); Hart, Concept of Law2, 105. 
578 Kelsen, Reine Rechtslehre2, 221; Potacs, Rechtstheorie, 115 f. 
579 EuGH 17.12.1970, C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg 1970, 1125, Rz 3; Potacs, ZÖR 2010, 117 
(124). 
580 EuGH 15.7.1964, Rs 6/64, Costa, Slg 1964, 1253 (1270). 
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Verfassungsperspektive, wo anderslautende Rechtsanwendungsnormen bestehen können, 
auseinanderfällt.581 Manche Verfassungsordnungen der EU-Staaten kennen 
Integrationsschranken, die dem autonomen Geltungsanspruch des Unionsrechts 
entgegenstehen. Das BVerfG hat dem Anwendungsvorrang in dreifacher Hinsicht durch 
Kontrollansprüche Grenzen gesetzt, nämlich durch die Grundrechts-, die Ultra-vires- und die 
Identitätskontrolle.582 Der VfGH akzeptiert grundsätzlich den Vorrang des Unionsrechts.583 
Eine Integrationsschranke bei EU-Vertragsänderungen besteht jedoch in den Grundprinzipien 
der österreichischen Bundesverfassung.584 
Aus diesen Überlegungen folgt die Frage, ob Autonomie des Unionsrechts völlige 
Unabhängigkeit von anderen Rechtsordnungen bedeutet. Hierbei ist zwischen originärer und 
derivativer Autonomie zu unterscheiden. Der Begriff der originären Autonomie beschreibt eine 
Rechtsordnung, die ausschließlich von eigenen Organen der jeweiligen Rechtsordnung 
geschaffen wird.585 Mit derivativer Autonomie beschreibt man eine Rechtsordnung, die von 
Institutionen außerhalb der jeweiligen Rechtsordnung eingerichtet worden ist, sich aber 
schließlich in hohem Maße verselbstständigt hat.586 Völlige originäre Autonomie besitzt nur 
eine Rechtsordnung, welche die Fähigkeit besitzt, sich eine Verfassung zu geben (pouvoir 
constituant).587 Da die Autonomie aus den Verträgen abgeleitet wird, die völkerrechtlichen 
Ursprungs sind, kann sie keine originäre, sondern höchstens eine derivative Autonomie 
darstellen.588 Die Gründungsverträge schöpfen nicht aus sich selbst, sie waren keine neue 
Verfassung, sondern sind das Ergebnis internationaler Verhandlungen und 
Ratifizierungsprozesse. Daher ist die Verfassungsurkunde des Unionsrecht nicht originär 
autonom, dh völlig unabhängig von anderen Rechtsordnungen, sondern von einem 
völkerrechtlichen Prozedere abhängig. Auch für Vertragsänderungen ist ein völkerrechtliches 
Prozedere vorgesehen (Art 48 EUV), das zum größten Teil von den EU-Organen abgekoppelt 
ist. Die EU besitzt also keine Verfassungsautonomie in dem Sinne, dass die von den Verträgen 
                                                 
581 Öhlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht6, 58 f; Potacs, ZÖR 2010, 117 (135); Huber, VVDStRL 
2001, 196 (214). 
582 Dederer, JZ 2014, 313; die Grundrechtskontrolle übt das BVerfG grundsätzlich nicht aus: BVerfGE 73, 339, 
Solange II; mit der Ultra-vires-Kontrolle wird überprüft, ob die Organe der EU ihre Ermächtigung überschritten 
haben BVerfGE 89, 155 (188), Maastricht; mit der Identitätskontrolle soll die deutsche Verfassungsidentität 
bewahrt werden: BVerfGE 123, 267, Lissabon. 
583 VfSlg 15.427/1999; Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11, Rz 157. 
584 In diesem Fall wäre erneut eine Volksabstimmung notwendig: Öhlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches 
Recht6, 58; Öhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht11, Rz 157. 
585 Schilling, HILJ 1996, 389; Barents, Autonomy of Community Law, Rz 188. 
586 Schilling, HILJ 1996, 389. 
587 Nettesheim, EuR 2006, 737 (741); von Arnauld, EuR 2003, 191 (196 ff); Marti, Le pouvoir constituant 
européen, 2 ff; vgl zum Verfassungsgesetzgeber Kelsen, Reine Rechtslehre2, 47. 
588 De Witte, ZÖR 2010, 141 (144 f); Schilling, HILJ 1996, 389 (394 f); Weiler/Haltern, HILJ 1996/37, 411 (419 
f); Marschik, Subsysteme im Völkerrecht, 211. 
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eingerichteten EU-Organe (pouvoir constitué) selbst die Verträge ändern könnten.589 Ob die 
autonome Geltung von den Mitgliedstaaten als Herren der Verträge ausdrücklich beabsichtigt 
war, kann aus historischer Sicht nicht völlig geklärt werden.590 Die theoretischen Ursprünge für 
die Autonomie und ihre möglichen Grenzen werden vom EuGH nicht weiter zurückverfolgt als 
bis zum Abschluss der Verträge, mit dem die Mitgliedstaaten einen Teil der Souveränität 
abgeben.591 
II.2  Autonome Interpretation 
Der Begriff der Autonomie hat Auswirkungen auf die Auslegung des Unionsrecht. Die Frage 
ist etwa, ob das Unionsrecht anhand völkerrechtlicher Methodik ausgelegt werden muss oder 
ob es eine eigene europäische Hermeneutik gibt.592 Die Sprache des EuGH in Van Gend & 
Loos593 zeigt klar dessen Tendenz zu einer eigenen unionsrechtlichen Auslegungsmethodik.594 
Konsequenz der Autonomie des Unionsrechts ist das Auslegungsmonopol des EuGH. Da der 
EuGH die Geltung des Unionsrechts nicht von nationalen Rechtsordnungen abhängig macht, 
kann auch dessen Auslegungskompetenz nicht von nationalen Bedingungen abhängen.595 
Zu prüfen ist, wie weit die Auslegungshoheit des EuGH reicht und ob der EuGH auch über die 
Grenzen seiner eigenen Kompetenz entscheiden kann. Schilling verwendet dafür den Begriff 
der „gerichtlichen Kompetenz-Kompetenz“.596 Aus unionsrechtlicher Sicht ist dies mit einem 
Ja zu beantworten, weil der EuGH das gesamte Primärrecht auslegt, auch die 
Zuständigkeitsordnung.597 Problematisch wird diese Frage erst, wenn ein nationales 
Verfassungsgericht eine Handlung eines Unionsorgans in Abweichung vom EuGH als ultra 
vires598 erklärt und somit die E über die Kompetenzverteilung für sich reklamiert. Die ultra 
vires-Lehre kann eine Büchse der Pandora öffnen: Mitgliedstaaten können die 
Kompetenzverteilung selbst interpretieren, wenn ihnen die Auslegung des EuGH nicht 
                                                 
589 Siehe Abschnitt E unter III.4.b; Nettesheim, EuR 2006, 737 (741); von Arnauld, EuR 2003, 191 (196 ff); 
Schmitt, Verfassungslehre9, 98. 
590 Zur Diskussion, ob Van Gend & Loos eine bloße logische Folge aus dem Vertrag und früherer E des EuGH 
war: Rasmussen, International Journal of Constitutional Law 2014, 136 (zB 161); Edward in FS Mackenzie-Stuart, 
29. 
591 EuGH 15.7.1964, Rs 6/64, Costa/ENEL, Slg 1964, 1253, Rz 3. 
592 Anweiler, Auslegungsmethoden, 80 f; Buck, Auslegungsmethoden, 136; Oppermann/Classen/Nettesheim, 
Europarecht4, § 10 Rz 9 u 165 ff. 
593 EuGH 5.2.1963, Rs 26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963, 3: „eigene Rechtsordnung“. 
594 Der EuGH hat jedoch nie ausdrücklich die Qualifikation von Unionsrecht als Völkerrecht abgelehnt: De Witte, 
ZÖR 2010, 141 (146). 
595 EuGH 17.12.1 980, Rs 149/79, Kommission/Belgien, Slg 1980, 3881, Rz 19; 28.10.1982, Rs 135/81, Agences 
de voyages, Slg 1982, 3799, Rz 10; 9.9.2003, C-151/02, Jaeger, Slg 2003, I-8415, Rz 58. 
596 Schilling, HILJ 1996, 389 (406 f); kritisch Barents, Autonomy of Community Law, 290. 
597 EuGH 22.10.1987, Rs 314/85, Foto-Frost, Slg 1987, 4199, Rz 11. 
598 Das BVerfG hat schon im Maastricht-Urteil klargestellt, eine solche E womöglich treffen zu müssen: 2 BvR 
2134, 2159/92, vgl FN 535. 
77 
zusagt.599 Es gibt rechtstheoretisch keine vollständige Lösung für den Konfliktfall. Strittig ist 
insbesondere, ob bei einem nachhaltigen Verstoß gegen Unionsrecht und Versagen der 
unionsrechtlichen Konfliktlösungsregeln auf völkerrechtliche Mechanismen der 
Verantwortlichkeit zurückgegriffen werden kann.600 Da das Auslegungsmonopol des EuGH in 
stRsp gut fundiert,601 im Primärrecht in Art 292 iVm 263ff AEUV verankert und von nationalen 
Gerichten weitgehend akzeptiert ist, ist dieses Szenario jedoch in den meisten Fällen 
ausgeschlossen. 
II.3  Autonomie im Gutachten 2/13 
Nun zur Bedeutung der Autonomie des Unionsrechts im Gutachten 2/13. Die Bezugnahme auf 
Costa und Van Gend & Loos602 im Gutachten 2/13, das ein völkerrechtliches Abkommen 
betrifft, wirkt auf den ersten Blick verfehlt, weil diese E vor allem das Verhältnis des 
Unionsrechts zum nationalen Recht und zum Rechtsunterworfenen betreffen.603 Mit diesem 
Rückgriff verweist der EuGH aber auf das, was man als den integrationsfesten, autonomen Kern 
des Unionsrechts bezeichnen könnte. Die Autonomie im Verständnis des EuGH stellt darüber 
hinaus ein besonderes Merkmal des Unionsrechts dar.604 Das sind jene Grundlagen des 
Unionsrechts, die gem Art 1 EU-Protokoll Nr 8 durch einen Beitritt zur EMRK nicht 
beeinträchtigt werden dürfen. Die Bedingungen, die der EuGH an einen Beitritt stellt, gründen 
auf dem Verständnis der EU als autonome Rechtsordnung, was auf die genannten E 
zurückgeht.605 Weder die Geltung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten und der 
Anwendungsvorrang noch die Auslegung durch den EuGH – alles Folgen der Autonomie des 
Unionsrechts – können durch den Beitritt der EU zur EMRK zur Disposition stehen. Der EuGH 
bestätigt hier die zweifache Rolle der Autonomie: autonome Anwendung sowie autonome 
Auslegung, jeweils unabhängig von nationalen Vorgaben.606 Was damit in Verbindung steht, 
darf vom Beitritt nicht berührt werden. 
In Folge sollen einige Beispiele für diese aus dem Grundsatz der Autonomie abgeleiteten 
Bedingungen für den Beitritt der EU zur EMRK besprochen werden. Der EuGH betont die 
                                                 
599 Weiler/Haltern, HILJ 1996/37, 411 (434). 
600 Marschik, Subsysteme im Völkerrecht, 274 ff; Simma/Pulkowski, EJIL 2006, 483 (516 f); Weiler in de 
Búrca/Weiler, Worlds of European Constitutionalism, 8 (11, FN 4) lehnt diese Debatte ab, dass diese 
Ausnahmesituationen nicht von tatsächlicher Bedeutung sind. 
601 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 35; 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-
4635; 3.9.2008, C-402/05 P, C-415/05 P Kadi/Al Barakaat, Slg 2008, I-6351, Rz 282. 
602 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 166 = EuGRZ 2015, 56. 
603 Breuer, EuR 2015, 330 (332). 
604 Kritisch zum Rückgriff auf Van Gend & Loos: Krenn, GLJ 2015, 147 (162 f). 
605 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 158 f = EuGRZ 2015, 56. 
606 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 178 = EuGRZ 2015, 56. 
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Rolle der Autonomie in der Auslegung der Grundrechte.607 Das bestätigt die Tendenz zur 
größeren Zurückhaltung des EuGH, in seinen Urteilen auf EMRK und EGMR-Rsp Bezug zu 
nehmen, nun, da die Charta Rechtskraft hat.608 Dieser Fokus auf die Autonomie der 
Unionsgrundrechte steht in deutlichem Kontrast zur Tradition der früheren 
Grundrechtsprechung, die von regelmäßiger Bezugnahme auf die EMRK und die Rsp des 
EGMR sowie die gemeinsame Verfassungsüberlieferung der Mitgliedstaaten geprägt war.609 
Die Betonung der autonomen Auslegung innerhalb der „Struktur und Ziele der Union“ steht 
auch im Spannungsverhältnis zu Art 52 Abs 3 GRC, der für die Auslegung der Charta 
ausdrücklich auf die EMRK verweist.610 Der EuGH deutet damit an, dass er etwaige E des 
EGMR gegen die EU nur unter der Bedingung akzeptiert, dass diese mit den integrationsfesten 
Bestimmungen des Primärrechts vereinbar sind. Die Abwägung zwischen den primärrechtlich 
fixierten Werten, Zielen, Grundfreiheiten und Grundrechten, die der EuGH hier gemeinsam611 
nennt, will der EuGH keineswegs abgeben. Einen absoluten Vorrang der EMRK-Rechte kann 
er nicht akzeptieren. Die Grenzen der Autonomie gelten auch hier. 
Die Sicherstellung der Autonomie obliegt dem Gerichtssystem der Union und damit dem EuGH 
selbst.612 Schiedsrichter der autonomen Anwendung613 und der autonomen Auslegung ist der 
EuGH. Im Gutachten 2/13 wird somit deutlich, dass der Begriff der Autonomie niemals 
losgelöst von der Rolle des EuGH betrachtet werden kann. Am weitesten geht der EuGH, wenn 
er von der Autonomie des Vorabentscheidungsverfahrens spricht.614 Das 
Vorabentscheidungsverfahren sichert demnach nicht nur die autonome Anwendung und 
Auslegung des Unionsrechts ab, es genießt selbst Autonomie, also eine gewisse 
Unabhängigkeit von nationalen Bestimmungen. Für die Frage, worin diese Unabhängigkeit 
besteht, dient ein Blick auf die EuGH-E Melki und Abdeli. In Frankreich besteht seit dem Jahr 
2008 eine stärkere Zentralisierung der Verfassungsgerichtsbarkeit, die mit einem neuen 
Zwischenverfahren vor dem Conseil constitutionnel verbunden ist.615 Dieses Verfahren hat 
Vorrang gegenüber der Prüfung völkerrechtlicher Verpflichtungen.616 Der EuGH hat 
                                                 
607 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 170 = EuGRZ 2015, 56. 
608 De Búrca, MJECL 2013, 168; Glas/Krommendijk, Human Rights Law Review 2017/3, 1 (8 f). 
609 Siehe dazu Abschnitt A unter II.1.b. 
610 Näher zu Art 52 Abs 3 GRC siehe sogleich unter IV.2. 
611 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 167-172 = EuGRZ 2015, 56. 
612 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 174, 176 = EuGRZ 2015, 56. 
613 Beim Verstoß gegen den Anwendungsvorrang des Unionsrechts kann ein Vertragsverletzungsverfahren gem 
Art 259 AEUV eingeleitet werden. 
614 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 197, 199 = EuGRZ 2015, 56. 
615 Art 61-1 Loi constitutionnelle Nr 2008-724 vom 23.7.2008. 
616 „Question prioritaire de constitionnalité“: Art 23-2 Loi organique Nr 2009-1523 vom 10.12.2009; Gundel, 
EuR 2012, 213 (214 f). 
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entschieden, dass ein solcher Vorrang eines nationalen Zwischenverfahrens nicht dazu führen 
darf, dass die Gerichte gehindert sind, ein Vorabentscheidungsverfahren gem Art 267 AEUV 
einzuleiten. Die unionsrechtswidrige nationale Norm ist unangewendet zu lassen sowie 
vorläufiger Rechtsschutz für Rechte aus dem Unionsrecht sicherzustellen.617 Mit dieser E 
bestätigte der EuGH die Autonomie des Vorabentscheidungsverfahrens gegenüber nationalen 
verfassungsrechtlichen Vorgaben, die somit keine Einschränkung für das Verfahren vor dem 
EuGH vorsehen können. Das bedeutet jedoch keine völlige Unabhängigkeit des 
Vorabentscheidungsverfahrens von innerstaatlichem Ermessen. Ein nicht vorlagepflichtiges 
Gericht hat einen gewissen Spielraum, wie es bei einer grundrechtlichen Frage mit 
unionsrechtlichem Bezug vorgeht.618 
Eng mit der Autonomie des Unionsrechts verbunden ist laut Gutachten 2/13 schließlich das 
Verhältnis von Union und Mitgliedstaaten.619 Die Abgrenzung der Zuständigkeiten von EU und 
Mitgliedstaaten entscheidet sich nicht anhand vnationaler Verfassungsbestimmungen. Sie darf 
auch durch den Beitritt der EU nicht verändert werden. 
III  Das Gutachten 2/13 und der konstitutionelle Pluralismus 
Der EuGH bezeichnet die Verträge als Verfassungsurkunde.620 Dieses Verständnis des EuGH 
von den Verträgen als unionsrechtliche Verfassung kann als europäischer Konstitutionalismus 
bezeichnet werden.621 Kernidee einer Verfassungsentwicklung ist die Existenz eines 
grundlegenden Rechtsdokuments, das als Maßstab für das nachrangige Handeln der 
eingerichteten Organe dient.622 Dass die Verträge als Maßstab für das Handeln der EU-Organe 
gelten, ist unbestritten. Diese Rsp des EuGH hat auch politische Grundsatzfragen angestoßen, 
weil die Frage nach der Rechtsnatur des Unionsrechts unmittelbar mit den Begriffen 
„Staatlichkeit“, „Souveränität“ und „Legitimität“ der EU verbunden ist.623 Hier soll sich die 
                                                 
617 EuGH 22.6.2010, C-188/10, C-189/10, Melki/Abdeli, Slg 2010, I-5667, Rz 57; Rsp des EuGH bestätigt für 
Österreich in EuGH 11.9.2014, C-112/13, ECLI:EU:C:2014:2195, Rz 46. 
618 Vgl die Ausführungen zum GRC-Erkenntnis des VfGH in Abschnitt A unter II.2.a.iii. 
619 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 194, 201, 234 = EuGRZ 2015, 56, siehe dazu sogleich unter V. 
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23.4.1986, Rs 294/83, Les Verts, Slg 1986, 1357, Rz 23. 
621 Maduro, We, the court, 7 f, 175; Pernice, VVDStRL 2001, 148 (163); Halberstam, University of Michigan - 
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(184 ff); Heintzen, EuR 1994, 35 (40 f); Weiler in ders/Wind, European Constitutionalism Beyond the States, 7. 
622 So treffend von Arnauld, EuR 2003, 191 (196 f). 
623 Für viele Everling in FS Bernhardt, 1161 (1164); Hummer in Busek/Hummer, Der Europäische Konvent, 33 
(41 f); Huber, VVDStRL 2001, 196; Grabenwater, VVDStRL 2001, 292; für die Frage von Souveränität und 
Legitimität: Oeter in Bruha/Hesse/Nowak; Welche Verfassung für Europa? 243; Barents, Autonomy of 
Community Law, Rz 77 ff; schließlich für die europäische Identitätsfrage: Hesse in Bruha/Hesse/Nowak,aaO, 63. 
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Diskussion auf die rechtlichen Implikationen der Verwendung dieses Begriffes beschränken 
und die Frage der Staatlichkeit der EU ausgeklammert werden.624 
Mit den Begriffen „Verfassung“ und „Konstitutionalismus“ verabschiedet man sich aber auch 
begrifflich stärker von rein völkerrechtlichen Kategorien. Somit stellt diese Entwicklung 
letztlich einen Versuch dar, die Frage der Geltung von Völkerrecht in den Regelungsbereich 
der unionsrechtlichen Verfassung zu verschieben. War zuvor von der Autonomie des 
Unionsrechts in Bezug auf die Mitgliedstaaten die Rede, so ist nun deren Bedeutung für die 
Position des Unionsrechts im völkerrechtlichen Kontext zu untersuchen. In dieser 
Fortentwicklung des Begriffs ist das Unionsrecht nicht nur gegenüber dem Recht der 
Mitgliedstaaten autonom (interne Autonomie), sondern auch gegenüber dem Völkerrecht 
(externe Autonomie).625 Die externe Autonomie hat wiederholt zu Schwierigkeiten bei 
Abschluss und Anwendung von internationalen Verträgen geführt.626 Hier ist zunächst das 
Verhältnis von Völkerrecht und Unionsrecht zu klären, bezugnehmend auf die zwei 
widerstreitenden rechtstheoretischen Erklärungsmodelle Monismus und Dualismus. Der EuGH 
betont die Rolle des verfassungsrechtlichen Rahmens der EU bei völkerrechtlichen 
Verpflichtungen.627 Daher soll das Bild der Hierarchie von Unions- und Völkerrecht 
nachgezeichnet werden. Eine Spurensuche der Auswirkungen des europäischen 
Konstitutionalismus auf das Gutachten 2/13 rundet diesen Abschnitt ab. 
III.1  Das Verhältnis von Unionsrecht und Völkerrecht – eine 
theoretische Verortung 
Das Verhältnis von Völkerrecht und staatlichem Recht wird oft mit einer der theoretischen 
Gegenpositionen, Monismus und Dualismus, erklärt. Der Monismus geht davon aus, dass 
Völkerrecht und staatliches Recht eine einheitliche Rechtsordnung bilden und daher 
Völkerrecht im innerstaatlichen Kontext unmittelbar gilt.628 Der Dualismus geht wiederum 
davon aus, dass die beiden Rechtskreise getrennt sind und sich die innerstaatliche Geltung von 
Völkerrecht nach gesonderten innerstaatlichen Rechtsanordnungen richtet.629 Mittlerweile hat 
sich die dualistische Sicht klar durchgesetzt.630 Der Monismus geht von einer Rechtsordnung 
                                                 
624 „Verfassung im funktionalen Sinne“: vgl Grabenwarter, VVDStRL, 292 (292 ff) 
625 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 7; Korenica, Accession 71 ff; 
Lock, CML Rev 2011, 1025 (1028). 
626 EuGH 26.4.1978, Gutachten 1/76, Slg 1977, 741; 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079; 30.5.2006, C-
459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635; 8.11.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-1137. 
627 EuGH 3.9.2008, C-402/05 P, C-415/05 P, Kadi/Al Barakaat, Slg 2008, I-6351, Rz 285. 
628 Kelsen, Reine Rechtslehre2, 328 f; Somek in Avbelj/Komárek, Constitutional Pluralism, 343 (348). 
629 Triepel, Völkerrecht und Landesrecht, 8, 111; Potacs, Rechtstheorie, 112. 
630 Kempen/Hillgruber, Völkerrecht2, § 4 Rz 28; Kunig in Graf Vitzthum/Proelß, Völkerrecht7, II, Rz 36, FN 59; 
vgl BVerfG 22, 293; Rz 13; wobei das österreichische Schrifttum in kelsianischer Tradition stärker zum 
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mit klaren stufenbaulichen Verhältnissen aus.631 Die monistische Theorie kann vom Primat des 
staatlichen Rechts und vom Primat des Völkerrechts ausgehen, letztere ist die jüngere und 
herrschende Auffassung innerhalb des Monismus.632 Die neuere Auffassung eines „gemäßigten 
Monismus“ bejaht die Möglichkeit des Auftretens von Normkonflikten, dh von sich 
widersprechenden Anordnungen von staatlichem Recht und Völkerrecht,633 die letztlich über 
völkerrechtlich begründete Regeln aufgelöst werden sollen.634 Die dualistische Sicht geht 
hingegen davon aus, dass Völkerrecht und staatliches Recht einen „unterschiedlichen 
Stufenbau nach dem Erzeugungszusammenhang“ aufweisen.635 Die Geltung im staatlichen 
Recht bestimmt sich nach Öffnungsklauseln.636 Das Auftreten von Normenkonflikten kann so 
nicht durch den Verweis auf eine Hierarchie aufgelöst werden.637 Für eine derartige Auflösung 
von Konflikten steht nach dualistischer Ansicht auch kein gemeinsamer Mechanismus zur 
Verfügung.638 
Dieselben Überlegungen können für das Verhältnis von Unionsrecht und Völkerrecht angestellt 
werden; dh die Frage, ob Völkerrecht und Unionsrecht zwei getrennte Rechtskreise bilden, stellt 
sich auch hier. Dass der EuGH eine monistische Grundhaltung verfolgt, wird auf die Aussage 
in stRsp639 gestützt, wonach Völkerrecht einen „integrierenden Bestandteil“ des Unionsrechts 
bildet.640 Demnach benötigen Bestimmungen des allgemeinen Völkerrechts keinen eigenen 
Transformationsakt, der EuGH wendet Völkerrecht unmittelbar an. 
Die Diskussionen in der L641 bekamen durch die E Kadi eine neue Richtung.642 Der Fall betraf 
ein Rechtsmittel gegen ein Urteil des EuG, in dem dieses eine Nichtigkeitsklage abwies. Die 
Beschwerdeführer standen auf einer Terrorliste des UN-Sicherheitsrats und waren von 
                                                 
„gemäßigten Monismus“ neigt: Grabenwarter in Reinisch, Völkerrecht I5, 529; Beham/Fink/Janik, Völkerrecht 
verstehen; „Der Monismus ist tot“: Somek in Avbelj/Komárek, Constitutional Pluralism, 343 (344). 
631 Kelsen, Reine Rechtslehre2, 330. 
632 Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht3, § 72. 
633 Pauwelyn, Conflict of Norms, 170 ff; Vranes, EuR 2009, 44 (48 f); ders, EJIL 2006, 395; Wiederin, 
Rechtstheorie 1990, 311 (322 f). 
634 Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht3, § 73; Somek in Avbelj/Komárek, Constitutional Pluralism, 343 
(362 f). 
635 Vgl Kempen/Hillgruber, Völkerrecht2, § 4 Rz 28; Potacs, Rechtstheorie, 116. 
636 Für die Bedeutung von Öffnungsklauseln für das Verhältnis des Rechts von EU und Mitgliedstaaten: Potacs, 
ZÖR 2010, 117 (134 ff); Barents, Autonomy of Community Law, Rz 332 ff. 
637 Barents, Autonomy of Community Law, Rz 334; Halberstam in dé Burca/Weiler, Worlds of European 
Constitutionalism, 150 (175); Maduro in Avbelj/Komárek, Constitutional Pluralism in the EU and Beyond, 67 (75). 
638 Potacs, Rechtstheorie, 117. 
639 EuGH 30.4.1974, C-181/73, Haegeman, Slg 1974, 450, Rz 2/6; 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-
4635; 3.6.2008, C-308/06, Intertanko, Slg 2008, I-4057, Rz 53. 
640 Epiney, NVwZ 2012/12, 730 (732); Jaeger in Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 69 (75); Dörr in 
Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 47 EUV, Rz 79; Kokott in Streinz3, Art 47 EUV, Rz 12 f. 
641 Exemplarisch für viele: Epiney, NVwZ 2012/12, 730 (732); de Búrca, HILJ 2010/51, 1; Jaeger in 
Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 69. 
642 EuGH 3.9.2008, C-402/05 P, C-415/05 P, Kadi/Al Barakaat, Slg 2008, I-6351. 
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restriktiven Maßnahmen, dh Sanktionen, betroffen. Der EuGH gab dem Rechtsmittel statt und 
erklärte die EU-Richtlinie zur Umsetzung der betreffenden Resolution des UN-Sicherheitsrates 
mit Verweis auf die Grundrechte als Teil der allgemeinen Rechtsgrundsätze im 
Primärrechtsrang schließlich für nichtig, lehnte also die damit zusammenhängenden 
völkerrechtlichen Verpflichtungen ab.643 In der späteren E Kadi II bestätigte der EuGH seinen 
primärrechtlichen Vorbehalt gegenüber E des UN-Sicherheitsrates sowie gegenüber dessen neu 
geschaffenem Ombudsmann.644 Die deutschsprachige hL, die zwar hinsichtlich des 
Verhältnisses von nationalem Recht und Völkerrecht eher dem Dualismus folgt,645 hatte bis 
dahin hinsichtlich des Verhältnisses von Unions- und Völkerrecht eher am Monismus 
festgehalten.646 Mit Kadi mussten Vertreter des Monismus die „dualistischen Züge“ der 
Unionsrechtsordnung einräumen.647 Das Unionsrecht ist nicht bloß Teil einer einheitlichen 
Völkerrechtsordnung, das Völkerrecht gilt im Unionsrecht nur nach Maßgabe des Primärrechts. 
Kadi kann als völkerrechtsskeptisch bezeichnet werden, weil der EuGH die unionsrechtlichen 
Grundsätze vor internationales Recht stellt.648 In der E Kadi hat der EuGH verdeutlicht, dass 
das Primärrecht iSd Primats der Verfassung jeder anderen völkerrechtlichen Norm vorgeht.649 
Das ist einerseits ein Ausdruck der Autonomie des Unionsrechts gegenüber Völkerrecht und 
andererseits eine Weiterentwicklung des ursprünglichen Verständnisses von Autonomie, auch 
im Hinblick auf internationales Recht. Die Geltung von Unionsrecht darf laut EuGH daher 
weder von nationalen, noch von völkerrechtlichen Maßstäben abhängen. Der EuGH negiert 
dabei nicht die völkerrechtlichen Ursprünge der Unionsrechtsordnung.650 Dennoch definiert 
sich das Verhältnis dazu ausschließlich anhand des Primärrechts. Das Unionsrecht öffnet sich 
gegenüber anderen völkerrechtlichen Rechtsnormen, wie etwa in Art 216 und Art 351 AEUV 
sowie in Art 47 EUV deutlich wird.651 
Mit dem Maastricht-Urteil des BVerfG652 entwickelte sich ein pluralistischer Ansatz zur 
Beschreibung des Verhältnisses der verschiedenen Rechtsordnungen.653 In Reaktion auf Kadi 
wurde dieser Ansatz, der im Grunde eine Weiterentwicklung des Dualismus ist, in der L 
                                                 
643 EuGH 3.9.2008, C-402/05 P, C-415/05 P, Kadi/Al Barakaat, Slg 2008, I-6351, Rz 283. 
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645 Siehe dazu FN 647. 
646 Jaeger in Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 69 (74) mwN. 
647 Tomuschat in von der Groeben/Schwarze6, Art 281 EGV, Rz 63; Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 47 
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648 De Búrca, HILJ 2010, 1 (45); Steinbeis, Rechtsschutz gegen UN-Sanktionen, 
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652 BVerfGE 89, 155. 
653 MacCormick, European Law Journal 1995, 259 (265). 
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vertieft.654 Während in früherer monistischer Tradition noch versucht wurde, eine 
universalistische Verfassungsordnung des Völkerrechts zu begründen,655 war nun von einem 
Nebeneinander verschiedener Verfassungsordnungen die Rede. Der konstitutionelle 
Pluralismus postuliert, dass es zahlreiche verschiedene Rechtsquellen gibt, die einander nicht 
hierarchisch über- und untergeordnet gegenüberstehen.656 Aus dem Pluralismus folgt die 
Möglichkeit, dass unterschiedliche Rechtsordnungen unterschiedliche Anordnungen treffen, 
was der Pluralismus nicht durch Rechtsnormen aufzulösen sucht.657 Letztlich begründet dieser 
Ansatz im Fall Kadi und später im Gutachten 2/13 die exklusive Autonomie der EU-
Verfassungsurkunde, die aus rein unionsrechtlicher Sicht argumentiert wird.658 Eine Diskussion 
über zwingendes Völkerrecht lehnt der EuGH ab.659 Die Geltung von Völkerrecht im 
Unionsrecht bestimmt sich ausschließlich anhand von Öffnungsklauseln und Hierarchieregeln 
im Unionsrecht selbst, über die der EuGH die Auslegungshoheit besitzt.660 Das bedeutet aber 
gerade nicht, dass in einer pluralistischen Sicht das Unionsrecht seine Eigenschaft als 
Völkerrecht verliert.661 Denn auf einer Metaebene betrachtet handelt es sich beim Unionsrecht 
und den Resolutionen des UN-Sicherheitsrates bloß um verschiedene Rechtsquellen des 
Völkerrechts, wofür es keine völkerrechtlich übergeordneten Konfliktregeln gibt.662 
III.2  Normenhierarchien im Unionsrecht 
Durch die E Kadi hat der EuGH ein klares Bild vom hierarchischen Verhältnis von Unionsrecht 
und Völkerrecht erkennen lassen. Es gilt jedenfalls der Primat des Primärrechts. Das 
Primärrecht selbst kennt grundsätzlich keine hierarchischen Abstufungen,663 wobei im 
Konstitutionalisierungsprozess der EU gewissen Grundsätzen eine bedeutendere Rolle 
zukommt als anderen.664 Die völkerrechtlichen Verträge befinden sich in einem dem 
Sekundärrecht übergeordneten Rang. Dies ergibt sich aus Art 216 Abs 2 AEUV, wonach die 
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661 Epiney, EuR-Beiheft 2012/2, 25 (41 f). 
662 Simma/Pulkowski, EJIL 2006, 483 (516 f); de Búrca, HILJ 2010/51, 1 (33, 40); Hobe/Müller-Sartori, JuS 2002, 
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663 Nettesheim, EuR 2006, 737 (740). 
664 Von Arnauld, EuR 2003, 191; Eberhard, ZÖR 2008, 49 (56) der EuGH spricht etwa von 
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Organe der EU an abgeschlossene Abkommen der EU gebunden sind. Dies gilt auch für die 
gesetzgebenden Organe der Union, die sich bei der Erlassung von Sekundärrecht an 
völkerrechtliche Verpflichtungen zu halten haben.665 Der EuGH kann folglich Sekundärrecht, 
das abgeschlossenen Abkommen widerspricht, für ungültig erklären.666 
Auch der EMRK kommt nach dem Beitritt der EU dieser Mezzaninrang zwischen Primärrecht 
und Sekundärrecht zu. Aus der Tatsache, dass gem Art 218 Abs 11 AEUV die EMRK und das 
Beitrittsabkommen auf ihre Vereinbarkeit mit dem Primärrecht geprüft werden können, folgt, 
dass das Primärrecht der EMRK übergeordnet ist und die EMRK nicht selbst in 
Primärrechtsrang stehen soll.667 Die EMRK bleibt darüber hinaus Rechtserkenntnisquelle für 
die Unionsgrundrechte und spielt für die Auslegung der GRC gem Art 52 Abs 3 eine 
bedeutende Rolle.668 
Auch wenn Art 216 Abs 2 AEUV nicht eindeutig anordnet, dass dem allgemeinen Völkerrecht 
und Völkergewohnheitsrecht ein Rang zwischen Primärrecht und Sekundärrecht zukommt, 
wird dies von der hL bejaht.669 Der EuGH verlangt ausdrücklich die Beachtung von 
allgemeinem Völkerrecht und Völkergewohnheitsrecht bei der Anwendung, Auslegung und 
Erlassung von Unionsrecht.670 Es handelt sich um eine völkerrechtsfreundliche Auslegung der 
Unionsrechtsordnung in der Tradition der früheren monistischeren Ansätze in den E des EuGH. 
Dies stützt sich auch auf Art 3 Abs 5 EUV, wonach sich die EU für die umfassende Befolgung 
des Völkerrechts einsetzt. Art 47 EUV verleiht der Union wiederum Rechtspersönlichkeit; 
somit ist die EU als Völkerrechtssubjekt auch an Rechte und Pflichten im Rahmen des 
Völkerrechts gebunden.671 Auch aus systematischer Sicht erscheint es zutreffend, dass die 
Unionsorgane in gleicher Weise an völkervertragliche Verpflichtungen sowie an Pflichten aus 
allgemeinem Völkerrecht gebunden sind. Die Beachtung von Völkergewohnheitsrecht und 
Rechtsgrundsätzen des Völkerrechts entspricht auch dem dualistisch-pluralistischen Ansatz, 
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weil die genannten primärrechtlichen Öffnungsklauseln672 die Geltung des Völkerrechts im 
Unionsrecht vorsehen. Abgesehen vom Vorrang primärrechtlicher Vorgaben gilt die 
Unionsrechtsordnung im Ergebnis als relativ offen für das allgemeine Völkerrecht. 
Teilweise wird darauf verwiesen, dass ius cogens vom Vorrang des Primärrechts gegenüber 
dem Völkerrecht ausgenommen bleibt; Primärrecht, das dem Völkerrecht widerspricht, sei 
demnach aus völkerrechtlichen Gründen ipso iure nichtig.673 Aus völkerrechtlicher Sicht 
scheint das zutreffend, dem EuGH steht aber eine Überprüfung der Gültigkeit von Primärrecht 
nicht zu.674 Das EuG hatte im Fall Kadi das infragestehende Sekundärrecht anhand von ius 
cogens geprüft. Auf dieses Argument des EuG675 ging der EuGH nicht ein. Das verwundert mE 
nicht, unterstrich der EuGH in Kadi gerade den Primat des Primärrechts und den 
europarechtlichen Charakter der Grundrechte, wozu das universalistische Konzept von ius 
cogens schlecht passt.676 Der EuGH hat mehrmals bestätigt, dass das Handeln von EU-Organen 
auf Basis von Völkerrecht nur anhand der europarechtlichen Grundrechte zu prüfen ist.677 Es 
ist aber ohnehin strittig, ob bei grundrechtlichen Fragen insbesondere iZm der 
Eigentumsfreiheit ius cogens besteht.678 Bei (bloßen) Verstößen gegen Grundrechte, wie in der 
Rs Kadi, ist außerdem keine ipso iure-Nichtigkeit anzunehmen, wie dies bei einem Verstoß 
gegen ius cogens gem Art 53 WVK anzunehmen wäre. Ein echter Verstoß durch die EU gegen 
Bestimmungen, die zum Kernbestandteil des völkerrechtlichen ius cogens gezählt werden, wie 
Völkermord oder Sklavenhandel, ist unwahrscheinlich.679 
III.3  Die inkonsequente Positionierung des EuGH im Gutachten 2/13 
Mit dem Gutachten 2/13 bestätigt der EuGH einmal mehr seine streng konstitutionalistische 
Sicht, die den Vorrang des Primärrechts begründet. Aus normhierarchischen Gesichtspunkten 
ist das Primärrecht einem abzuschließenden, völkerrechtlichen Vertrag, also auch dem 
Beitrittsabkommen und der EMRK übergeordnet und somit Prüfungsmaßstab für Letztere. Das 
parallel zum europäischen Grundrechtsschutz bestehende System der EMRK kann nur 
unionsrechtliche Geltung erlangen, soweit es dem Primärrecht nicht widerspricht. 
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Der EuGH behandelt den Beitritt der EU zur EMRK wie jedes andere Abkommen. Es ist 
fraglich, ob dies gerechtfertigt ist, denn es gibt im Primärrecht klare Bezüge zur EMRK. Das 
Primärrecht stellt in Art 6 Abs 2 EUV sogar eine Verpflichtung zum Beitritt auf.680 Auch Art 52 
Abs 3 GRC nimmt bereits ausdrücklich auf die EMRK Bezug. Die GRC selbst ist bei 
korrespondierenden Rechten in der EMRK im Gleichklang auszulegen, was zu einer 
untrennbaren, parallelen und gemeinsamen Auslegung der europäischen Grundrechte führen 
sollte.681 Dadurch erscheinen die Ausführungen des EuGH zur autonomen Auslegung der 
Unionsgrundrechte682 inkonsistent. Die streng konstitutionalistische Herangehensweise 
gegenüber völkerrechtlichen Verträge hätte dort eine Grenze zu finden, wo sich das Primärrecht 
gegenüber dem betreffenden Abkommen ausdrücklich öffnet. 
Schließlich überzeugt mE auch die theoretische Argumentationsgrundlage nicht. Streinz T. 
kritisiert etwa, dass einerseits in der dualistisch-pluralistischen Argumentationsschiene allein 
das Primärrecht die Wirkung von Völkerrecht im Unionsrecht bestimmt,683 andererseits das 
geplante Abkommen in monistischer Argumentation als integrierender Bestandteil des 
Unionsrechts die unionsrechtliche Autonomie gefährden kann:684 Ein dualistischer 
Ausgangspunkt mit monistischer Auswirkung. Die EU-Verfassungsordnung kann auch aus 
dualistischer Sicht anordnen, dass völkerrechtliche Bestimmungen im Unionsrecht unmittelbar 
gelten,685 es besteht aber in der Schlussfolgerung des EuGH ein Wertungswiderspruch. 
Eigentlich beachtet der EuGH in früherer Rsp bei der Anwendung, Auslegung und Wirkung 
von Abkommen ihre völkerrechtliche Herkunft.686 Im Gutachten 2/13 scheint er weitgehend 
darauf zu verzichten und dem Abkommen sofort volle unionsrechtliche Wirkung zuzusprechen. 
Wenn der EuGH die völkerrechtliche Wirkung nicht mit der unionsrechtlichen Wirkung des 
Abkommens gleichsetzen würde, könnte er akzeptieren, dass die Bestimmungen des 
Abkommens nicht alle unionsrechtlichen Eventualitäten berücksichtigen. Problematischen 
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Bestimmungen des Abkommens könnte der EuGH folglich die unmittelbare Wirkung 
absprechen oder auf andere Weise „abgeschirmt“ werden.687 
Deutlich zeigt sich die Diskrepanz im Gutachten 2/13 an der Kritik des EuGH an Rechten von 
Mitgliedstaaten im Rahmen der EMRK.688 Ein konsequent pluralistischer Ansatz würde 
akzeptieren, dass das Abkommen nicht sämtliche unionsrechtliche Bestimmungen abbilden 
kann und somit den Mitgliedstaaten gewisse Rechte einräumt, denen keine unionsrechtliche 
Relevanz zukommen kann. Wenn Mitgliedstaaten dennoch ihre unionsrechtlichen Pflichten 
missachten, könnten ohnehin die Sanktionen des Unionsrechts, wie etwa das 
Vertragsverletzungsverfahren, greifen.689 
Wenn die EU-Verträge als Verfassungsurkunde der Maßstab für das nachrangige Handeln der 
EU-Organe sind, so richtet sich dies auch an die Mitgliedstaaten, wenn sie im Rahmen der 
Verträge handeln.690 Aus der unionsrechtlichen Normenhierarchie geht hervor, dass das 
Primärrecht höherrangig ist und dieser Vorrang ist dem Verfassungsbegriff immanent.691 Da 
die EU-Verträge als Verfassung den völkerrechtlichen Verträgen ohnehin übergeordnet sind, 
braucht es keine zusätzlichen Bestimmungen im geplanten Abkommen, die dieses hierarchische 
Verhältnis ausdrücklich bestätigen. Der Vorwurf des Rosinenpickens692 zwischen 
Konstitutionalismus, Dualismus und Monismus darf daher durchaus erhoben werden, weil der 
EuGH kein kohärentes Verständnis vom Verhältnis des Unionsrechts zum Völkerrecht hat. 
Dies zeigt, dass das Gutachten keinem theoretischen Konzept auf konsequente Weise folgt. 
III.4  Völkerrechtskonforme Auslegung des Primärrechts oder 
primärrechtskonforme Auslegung des Völkerrechts 
In einer (positiven) Rechtsnorm kommt ein Willensakt in Form von Texten zum Ausdruck, 
dessen Sinn nach allgemeinen Kommunikationsregeln zu ermitteln ist.693 Dem Zusammenhang 
einer Rechtsnorm mit einer anderen Rechtsnorm bzw der gesamten Rechtsordnung kommt 
dabei besondere Bedeutung zu. Dem Rechtssetzer ist zu unterstellen, dass er dabei 
grundsätzlich in Übereinstimmung mit einer ranghöheren, also ihn bindenden Norm handelt.694 
                                                 
687 Streinz T., The Autonomy Paradox, http://verfassungsblog.de/the-autonomy-paradox-2/ (Stand: 8.4.2019); 
Martines, EJIL 2014, 129 (136). 
688 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 196 ff = EuGRZ 2015, 56. 
689 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 118; Breuer, EuR 2015, 330 (340); 
Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (42); Halleskov Storgaard, Human Rights Law Review 2015, 485 (504); 
Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (177 ff). 
690 Von Arnauld, EuR 2003, 191 (198); Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 
2015/439, 11; vgl Art 51 GRC. 
691 Von Arnauld, EuR 2003, 191 (198); Martines, EJIL 2014, 129 (146). 
692 Streinz T., The Autonomy Paradox, http://verfassungsblog.de/the-autonomy-paradox-2/ (Stand: 8.4.2019). 
693 Potacs, Auslegung im öffentlichen Recht, 24. 
694 Potacs, Rechtstheorie, 167. 
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Im Zweifel ist demnach davon auszugehen, dass eine niederrangige Norm so auszulegen ist, 
dass sie der höherrangigen Norm entspricht. Es handelt sich um eine Form der systematischen 
Auslegung, daher ist etwa davon auszugehen, dass die europäischen Gesetzgeber nicht gegen 
die Anforderungen, die im Primärrecht verankert sind, verstoßen wollten. 
Die EU-Organe sind gem Art 216 Abs 2 AEUV an völkerrechtliche Verpflichtungen gebunden, 
so auch an die EMRK im Falle eines Beitritts der EU. Man unterstellt dem europäischen 
Gesetzgeber, dass er in Übereinstimmung mit seiner Bindung in Art 216 Abs 2 AEUV 
gehandelt hat. Wenn Sekundärrecht einer Auslegung bedarf, so darf der EuGH dem 
europäischen Gesetzgeber nicht unterstellen, er wollte den Rechtsakt in Verletzung seiner 
völkerrechtlichen Verpflichtungen, wie zB aus der EMRK erlassen und ihn aus diesem Grund 
aufheben.695 Daraus folgt, dass Sekundärrecht nach Möglichkeit primärrechtskonform und 
völkerrechtskonform auszulegen ist.696 
Das Primärrecht ist dem Völkerrecht im Unionsrecht normhierarchisch übergeordnet. Zu fragen 
ist, ob das Völkerrecht die Auslegung des Primärrechts beeinflussen kann. Die Bestimmungen 
des Primärrechts stellen zu den allgemeinen völkerrechtlichen Regelungen leges speciales 
dar.697 Das Primärrecht hat nach hA seinen völkerrechtlichen Ursprung behalten, was sich 
insbesondere an der Art des Abschlusses und der Abänderung der Verträge zeigt, die 
völkerrechtlichen Charakter haben.698 Aus der unionsrechtlichen Autonomie folgen jedoch 
eigene Auslegungsgrundsätze, die von völkerrechtlichen Grundsätzen leicht abweichen. Als 
Beispiele können die größere Rolle des effet utile, die Betonung von spezifisch 
unionsrechtlichen allgemeinen Rechtsgrundsätzen oder die zurückhaltende Anwendung der 
historischen Auslegung genannt werden.699 In Ausnahmefällen gibt jedoch der völkerrechtliche 
Ursprung des Unionsrechts Raum für eine völkerrechtskonforme Auslegung des 
Primärrechts.700 Dabei ist den Mitgliedstaaten zu unterstellen, dass sie durch die EU-Verträge 
nicht sämtliche völkerrechtliche Beziehungen untereinander dem Unionsrecht unterstellen und 
                                                 
695 Nettesheim, EuR 2006, 737 (750 f); Weber, ZÖR 2013, 389 (399). 
696 EuGH 4.12.1974, C-41/74, Van Duyn/Home Office, Slg 1974, 1337 (1351). 
697 Meng in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 48 EUV, Rz 3 f; vgl Simma/Pulkowski, EIJL 2006, 483 (490); 
Marschik, Subsysteme im Völkerrecht. 
698 Eberhard, ZÖR 2008, 49 (61). Abänderungsregelungen in Art 48 EUV selbst können vor allem aufgrund der 
bloßen Mitwirkungs- und Anhörungsrechte von Organen der EU als „politische Klugheitsregeln“ bezeichnet 
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„primärrechtswidriges Neu-Primärrecht“ qualifiziert: Nettesheim, aaO, FN 9; Leible/Domröse in Riesenhuber, 
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699 Anweiler, Auslegungsmethoden; Buck, Auslegungsmethoden; Potacs, Auslegung; Potacs, EuR 2009, 465. 
700 Vedder, EuR-Beiheft 2007/3, 57 (86); Vöneky/Beylage in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 216 AEUV, Rz 46; 
EuGH 27.9.1988, Rs 89 ua, Zellstoff (Ahlström ua), Slg 1988, 5193, Rz 18. 
89 
ihre völkerrechtlichen Verpflichtungen weiterhin einhalten wollen. Deutlich erscheint eine 
Auslegung anhand des allgemeinen Völkerrechts durch den EuGH in der E 
Slowakei/Ungarn.701 Dem Staatspräsidenten Ungarns war in der Slowakei die Einreise verwehrt 
worden, woraufhin Ungarn ein Vertragsverletzungsverfahren einleitete. Der EuGH ließ die 
Einreiseverweigerung unter Verweis auf das allgemeine Völkerrecht aber zu.702 Die 
Entscheidung für eine Argumentation auf völkerrechtlicher Basis schränkte sogar eine 
Grundfreiheit ein. Bei der Entscheidung berücksichtigte der EuGH, ob die 
Personenfreizügigkeit von Unionsbürgern als lex specialis zur Lösung von diplomatischen 
Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten den allgemeinen völkerrechtlichen Regeln zu 
diplomatischen Beziehungen derogieren kann.703 Er verneinte dies letztlich. Bei der Frage des 
Anwendungsbereichs der Personenfreizügigkeit ist den Herren der Verträge zu unterstellen, 
dass sie mit den EU-Verträgen das Völkergewohnheitsrecht über diplomatische Beziehungen 
nicht unanwendbar lassen wollten. Die E Slowakei/Ungarn bestätigt also die Zulässigkeit der 
völkerrechtskonformen Auslegung von Primärrecht, die zuvor schon in E, wie beispielsweise 
Zellstoff704, angeklungen ist. 
Völkerrechtliche Einflüsse auf das Unionsrecht werden in jenem Bereich deutlicher, wo das 
Unionsrecht intergouvernementalen Charakter hat, also im Rahmen der GASP.705 Die 
Rechtsakte der GASP können nicht ausschließlich unionsautonom ausgelegt werden, die 
Möglichkeiten des EuGH als Wächter der autonomen Anwendung und der autonomen 
Auslegung von Unionsrecht sind hier gem Art 24 Abs 1 EUV stark eingeschränkt. Daher sind 
Rechtsakte der GASP den unionsrechtlichen Auslegungsgrundsätzen weitgehend entzogen und 
nach völkerrechtlichen Grundsätzen auszulegen.706 
Was für das allgemeine Völkerrecht jedenfalls gilt, kann nicht ohne weiteres für 
völkerrechtliche Verträge der EU gesagt werden. Gegen eine völkervertragsrechtskonforme 
Auslegung von Primärrecht sprechen Art 216 Abs 2 und Art 218 Abs 11 AEUV, die dem 
Völkervertragsrecht einen Mezzaninrang zwischen Primär- und Sekundärrecht zuweisen und 
dessen Abschluss unter einen primärrechtlichen Prüfvorbehalt stellen. Fälle, die Hinweise auf 
eine völkerrechtskonforme Auslegung von Primärrecht geben,707 bezogen sich bislang auf das 
                                                 
701 EuGH 16.10.2012, C-364/10, Slowakei/Ungarn, ECLI:EU:C:2012:630, Rz 44. 
702 EuGH 16.10.2012, C-364/10, Slowakei/Ungarn, ECLI:EU:C:2012:630, Rz 48 ff. 
703 Vgl Schlussanträge GA Bot 6.3.2012, C-364/10, Slowakei/Ungarn, ECLI:EU:C:2012:124, Rz 52. 
704 EuGH 27.9.1988, Rs 89 ua, Zellstoff (Ahlström ua), Slg 1988, 5193, Rz 18. 
705 Simma/Pulkowski, EIJL 2006, 483 (519). 
706 Pechstein/Drechsler in Riesenhuber, Europäische Methodenlehre2, § 9, Rz 3. 
707 EuGH 27.9.1988, Rs 89 ua, Zellstoff (Ahlström ua), Slg 1988, 5193; 16.10.2012, C-364/10, Slowakei/Ungarn, 
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Verhältnis von Unionsrecht zu allgemeinem Völkerrecht. Wird der historische Wille der 
Mitgliedstaaten beim Abschluss von EU-Primärrecht für die Auslegung herangezogen, schließt 
das die Berücksichtigung von späteren Verpflichtungen aus völkerrechtlichen Verträgen aus.708 
Nach der Rsp in den Gutachtenverfahren setzt das Primärrecht dem Eingehen von 
völkervertragsrechtlichen Verpflichtungen vielfach Grenzen, was ebenfalls gegen ein Gebot 
zur völkervertragsrechtskonformen Auslegung des Primärrechts spricht.709 Für eine 
völkervertragsrechtskonforme Auslegung von Primärrecht spricht die einheitliche Behandlung 
von Völkerrecht im Unionsrecht, unabhängig der Zuordnung zu allgemeinem Völkerrecht, 
Völkergewohnheitsrecht oder Völkervertragsrecht710, sowie das uneingeschränkte Bekenntnis 
zur strikten Einhaltung des Völkerrechts in Art 3 Abs 5 EUV. Demnach ist anzunehmen, dass 
die EU ihr Handeln unter Einhaltung ihrer völkerrechtlichen Verpflichtungen gestaltet; 
ausgeschlossen ist eine völkervertragsrechtskonforme Auslegung daher nicht.711 Unstrittig ist 
die völkerrechtskonforme Auslegung von Primärrecht dort, wo es explizit auf völkerrechtliche 
Verträge Bezug nimmt oder diesen eine besondere Bedeutung einräumt. So nimmt die EMRK 
gem Art 6 Abs 3 EUV und Art 52 Abs 3 GRC eine zentrale Bedeutung bei der Auslegung der 
Grundrechte der EU ein. 
Wenn es um die rein unionsrechtliche Auswirkungen einer völkerrechtlichen Norm geht, die 
also nicht die Rechte und Pflichten gegenüber einem Drittstaat betreffen, ist mE auch der 
umgekehrte Ansatz zu beachten, nämlich eine primärrechtskonforme Auslegung des 
betreffenden Abkommens.712 Insbesondere beim ÜE schien dies angezeigt. Unterstützt wird 
dies auch durch die Präambel des ÜE, wonach es das Ziel des Beitrittsübereinkommens ist, der 
speziellen Rechtsnatur der EU Rechnung zu tragen. Den Verfassern des ÜE ist daher zu 
unterstellen, dass sie ein Abkommen schaffen wollten, das den primärrechtlichen Vorgaben 
entspricht. Wenn die Auslegung bestimmter Begriffe unklar ist, kann so dem 
primärrechtskonformen Auslegungsergebnis der Vorzug gegeben werden. Ein Beispiel findet 
sich iZm dem Vorabbefassungsverfahren: Wenn in Art 3 Abs 6 von compatibility die Rede ist, 
folgt daraus nicht zwingend eine Einschränkung des EuGH auf Gültigkeitsfragen; der Begriff 
kann im Einklang mit den Befugnissen des EuGH auch weiter gesehen werden.713 Da dies ein 
rein unionsinternes Detail des Verfahrensablaufs betrifft, ist eine primärrechtskonforme 
                                                 
708 Weber, ZÖR 2013, 379 (404). 
709 Siehe dazu Abschnitt F. 
710 Vgl Vöneky/Beylage in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 216 AEUV, Rz 46; Schlussanträge GA Bot 6.3.2012, 
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711 So im Ergebnis auch Weber, ZÖR 2013, 389 (407). 
712 Leible/Domröse in Riesenhuber, Europäische Methodenlehre2, § 9, Rz 29; Epiney, EuZW 1999, 5 (8). 
713 Anders der EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 242 = EuGRZ 2015, 56; Siehe Abschnitt E unter II.1. 
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Auslegung von Art 3 Abs 6 ÜE geboten. Auch wenn es um die unionsrechtlichen Implikationen 
von EGMR-E im Rahmen des ÜE geht, die der EuGH bisweilen als Gefahr für die Autonomie 
sieht,714 ist eine primärrechtskonforme Interpretation angezeigt. Der EuGH scheint stattdessen 
von einer mit dem Primärrecht unvereinbaren unionsrechtlichen Auswirkung der EGMR-E 
auszugehen, die im ÜE gar nicht angelegt ist. 
Auch sog Altverträge der Mitgliedstaaten haben gem dem „Grundsatz der 
völkerrechtskonformen Integration“715 in Art 351 AEUV eine Sonderstellung. Pflichten der 
Mitgliedstaaten und Rechte von Drittstaaten, die vor dem EU-Beitritt des jeweiligen 
Mitgliedstaates begründet wurden, bleiben durch die EU-Verträge unberührt, um dem 
völkerrechtlichen Grundsatz pacta sunt servanda Rechnung zu tragen.716 Das Unionsrecht ist 
also bei Möglichkeit so auszulegen, dass die Mitgliedstaaten ihre Altverträge erfüllen 
können.717 Dies gilt auch bei der Auslegung von Primärrecht.718 Ist eine solche Auslegung nicht 
möglich, so bleibt der Widerspruch zum Unionsrecht bestehen, es treten für die Mitgliedstaaten 
aber Behebungspflichten gem Art 351 Abs 2 AEUV ein. Zu den Altverträgen gehört auch die 
EMRK.719 Das Unionsrecht ist also so auszulegen, dass die Mitgliedstaaten ihre 
Verpflichtungen aus der EMRK erfüllen können. Ihre eigentliche Bedeutung erlangt die EMRK 
aber über die leges speciales Art 6 Abs 3 EUV und Art 52 Abs 3 GRC, so dass Art 351 AEUV 
für die Bedeutung der EMRK für die Auslegung des Primärrechts weitgehend obsolet ist.720 
IV  Die Bewahrung der Zuständigkeiten des EuGH und der 
Einfluss des EGMR 
Der EuGH schickt den Vorbemerkungen des Gutachtens 2/13 voraus, dass eine internationale 
Übereinkunft das Wesen der Zuständigkeitsordnung zu wahren hat.721 Der EuGH widmet sich 
dabei vor allem den eigenen Zuständigkeiten.722 Da die Auslegung des Unionsrechts dem 
EuGH vorbehalten ist, ist zu klären, was das für die EMRK als Bestandteil des Unionsrechts723 
bedeutet. Diese Frage ist auch für Art 344 AEUV relevant, wonach für Streitigkeiten zwischen 
                                                 
714 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 196 ff, 218 ff = EuGRZ 2015, 56. 
715 Formulierung ua bei Lavranos in Von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 351. 
716 Voss, SZIER 1996, 161 (165). 
717 Lavranos in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 351 AEUV, Rz 27; Schmalenbach in Calliess/Ruffert5, 
Art 351 AEUV, Rz 22; Voss, SZIER 1996, 161 (186); EuGH 26.4.1972, Rs 92/71, Interfood, Slg 1972, 231, Rz 6; 
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718 EuGH 14.10.1980, C 812/79, Burgoa, Slg 1980, 2789, Rz 9; 14.1.1997, C-124/95, Centro-Com, Slg 1997, I-
81, Rz 61. 
719 Lock, Verhältnis, 249; Frankreich hat jedoch die EMRK erst 1971 ratifiziert. 
720 Kokott in Streinz3, Art 351 AEUV, Rz 3. 
721 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 183 = EuGRZ 2015, 56. 
722 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201 ff = EuGRZ 2015, 56; vgl Eeckhout, Fordham International Law 
Journal 2015, 955 (962). 
723 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 180 = EuGRZ 2015, 56. 
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Mitgliedstaaten aufgrund des Unionsrechts ausschließlich der EuGH zuständig ist. Daraus folgt 
das Verbot, einem anderen Gericht Teile der Kompetenzen über die Auslegung und 
Anwendung des Unionsrechts zu übertragen.724 Somit ist die Frage der Kompetenzen des EuGH 
auch eng mit dem Begriff der Autonomie verknüpft.725 Durch den Beitritt zur EMRK tritt ein 
Gerichtshof neben den EuGH, der ebenfalls für grundrechtliche Fragen zuständig ist. Die Frage, 
wie viel Einfluss internationaler Gerichte die Unionsrechtsordnung verträgt, war bereits 
Gegenstand mehrerer Gutachtenverfahren vor dem EuGH und führte so ua zu beträchtlichen 
Schwierigkeiten bei der Ausarbeitung des EWR-Abkommens.726 Es soll nun untersucht 
werden, wie weit die Kompetenzen des EGMR reichen dürfen, ohne die Zuständigkeiten des 
EuGH zu beeinträchtigen. 
IV.1  Externe Kontrolle 
Der ÜE lässt eine Individualbeschwerde gegen unionsrechtliche Problemstellungen ohne 
Einschränkungen zu.727 Überraschend angesichts des negativen Grundtenors des Gutachtens 
akzeptiert der EuGH, dass die EU und somit auch der EuGH infolge des Beitritts einer externen 
Kontrolle durch den EGMR unterliegen und die E des EGMR bindend sein würden.728 Dies gilt 
iZm dem zuvor Ausgeführten jedoch unter der Bedingung, dass sich der EuGH die 
Durchsetzung der unionsrechtlichen Vorrangstellung des Primärrechts vorbehält.729 
IV.1.a  Konventionsverletzung durch Primärrecht 
Die externe Kontrolle ist nach dem Verhandlungsstand des ÜE uneingeschränkt und bezieht 
sich damit auch auf das Primärrecht.730 Da die Grundrechte im Primärrechtsrang gem Art 6 
Abs 3 EUV auch vor dem Hintergrund der EMRK zu interpretieren sind und das Primärrecht 
aus systematischer Sicht möglichst widerspruchsfrei auszulegen ist, muss das Primärrecht idR 
auch EMRK-konform ausgelegt werden. Da zwar die materiellen Grundsätze der EMRK 
Primärrechtsrang haben, der EMRK aber kein formeller Primärrechtsrang zukommt,731 ist ein 
Widerspruch von EGMR-E und Primärrecht möglich.732 Es ist denkbar, dass Grundrechte und 
weitere primärrechtliche Bestimmungen auf unionsrechtlicher Ebene anders in systematischen 
                                                 
724 EuGH 8.3.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-1137, Rz 63; Wegener in Calliess/Ruffert5, Art 344 AEUV, Rz 3; 
Jaeger in Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 69 (95 f). 
725 Vgl EuGH 18.4.2002, Gutachten 1/00, Slg 2002, I-3493, Rz 11-13. 
726 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079 (EWR I); 10.4.1992, Gutachten 1/92, Slg 1992, I-821 
(EWR II); weiters EuGH 18.4.2002, Gutachten 1/00, Slg 2002, I-3493; 8.3.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-
1137. 
727 Lock, CML Rev 2011, 1025 (1038). 
728 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 181 f = EuGRZ 2015, 56. 
729 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 171; siehe zuvor unter III.3. 
730 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (975). 
731 Gragl, Accession, 102. 
732 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 167, 204 f. 
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Einklang gebracht werden, als dies die EMRK für sich verlangen würde. Daher ist ein 
entsprechendes Urteil des EGMR nicht abwegig, wie etwa die Diskussion um das Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens zeigt.733 Letztlich obliegt es dem EuGH festzustellen, ob bei einer 
vom EGMR festgestellten Verletzung der EMRK in der Durchführung primärrechtlicher 
Bestimmungen ein durch grundrechtskonformer Auslegung von Primärrecht auflösbarer, nur 
scheinbarer Widerspruch besteht734 oder ob eine Angleichung des Primärrechts erfolgen 
muss.735 Ein durch Auslegung unauflösbarer Konflikt zwischen EMRK und Primärrecht könnte 
nur durch eine Vertragsänderung oder Kündigung der EMRK durch die EU aufgehoben 
werden.736 
IV.1.b  Konventionsverletzung durch Sekundärrecht 
Im häufigeren Fall wird eine Konventionswidrigkeit wohl auf Sekundärrecht beruhen. Nur der 
EuGH darf Unionsrecht für ungültig erklären.737 Es ist demnach zu prüfen, ob ein Urteil des 
EGMR dieses Monopol beeinträchtigen könnte. Aus konventionsrechtlicher Sicht ist die 
Antwort eindeutig: Die Pflicht gem Art 46 EMRK, das Urteil des EGMR zu befolgen, löst 
lediglich eine völkerrechtliche Pflicht aus, besitzt jedoch keine unmittelbare innerstaatliche 
Geltung.738 Das bedeutet, dass die Mitgliedstaaten nicht befugt sind, von sich aus Unionsrecht 
unangewendet zu lassen, solange der EuGH seine Rsp nicht an die E Straßburgs angleicht.739 
Mit dem Beitritt der EU wird die EMRK aber „integrierender Bestandteil“ des Unionsrechts 
in einem Mezzaninrang zwischen Primär- und Sekundärrecht.740 Gragl schlägt als modus 
operandi daher vor, die EMRK und damit EGMR-E aufgrund des höheren Rangs im 
Unionsrecht vorrangig vor widersprechenden Sekundärrechtsakten anzuwenden.741 Das 
widerspricht aber dem Verwerfungsmonopol des EuGH.742 Die Mitgliedstaaten bleiben an 
etwaige Urteile des EuGH gebunden, selbst wenn diese einer E des EGMR widersprechen.743 
Daher kann erst eine E des EuGH dazu führen, dass ein Unionsrechtsakt unangewendet bleibt, 
                                                 
733 Siehe Abschnitt C unter II. 
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739 Heißl in FS Korinek, 129 (143). 
740 EuGH 30.4.1974, C-181/73, Haegeman, Slg 1974, 450, Rz 2/6; Gragl, Accession, 97 f; Jarass, EuR 2013, 29 
(43); Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 148; Kingreen in Calliess/Ruffert5, Art 216 AEUV, Rz 27; Schneiders, 
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741 Gragl, Accession, 110. 
742 EuGH 22.10.1987, Rs 314/85, Foto-Frost, Slg 1987, 4199, Rz 11. 
743 Heißl in FS Korinek, 129 (143 f). 
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auch wenn dadurch die EGMR-E verzögernd Wirkung entfalten können. Auf diesem Weg 
werden die Kompetenzen des EuGH weder verändert noch beeinträchtigt. Ein Urteil des EGMR 
ist schon dem Inhalt nach keine Aufhebung oder Unanwendbarkeitserklärung des betreffenden 
internen Rechtsakts, weil es nur die Feststellung einer EMRK-Verletzung ausspricht. Das Urteil 
des EGMR ist auch keine indirekte Aufhebung des Unionsrechtsakts, denn aus der Feststellung 
einer Konventionswidrigkeit folgt nicht zwangsläufig die unionsrechtliche Aufhebbarkeit, 
vielmehr ist auch eine grundrechtskonforme Auslegung des betroffenen Rechtsakts denkbar. Es 
liegt daher letztlich am EuGH und an den zuständigen Organen, den Verstoß gegen die EMRK 
zu beseitigen. 
Laut EuGH sind Urteile des EGMR aus völkerrechtlicher Sicht bindend.744 Gleichzeitig stellt 
eine E des EGMR über einen gemeinsamen Antrag zur Haftungsverteilung gem Art 3 Abs 7 
ÜE einen unzulässigen, unionsrechtswidrigen Eingriff in die unionsrechtliche Sphäre dar.745 
Entscheidungen über die unionsinterne Zuständigkeitsordnung seien dem EuGH vorbehalten, 
die Kontrolle von Fällen mit unionsrechtlichem Bezug habe daher ohne die Beantwortung der 
Frage zu erfolgen, wer für den Verstoß gegen die EMRK konkret verantwortlich ist.746 Wo der 
EuGH auf der einen Seite zunächst nur von einer völkerrechtlichen Bindung an EGMR-E 
spricht, sieht er auf der anderen Seite einen ungebührlichen Eingriff in die unionsinterne 
Sphäre. Das steht auch im Widerspruch zur Rsp, dass für die unionsinterne Wirkung von 
Bestimmungen eines Abkommens ihr völkerrechtlicher Ursprung zu beachten ist.747 Von einer 
unmittelbaren Wirkung von EGMR-E ist aber aufgrund des beschriebenen 
Feststellungscharakters von EGMR-E nicht auszugehen.  
Im Ergebnis lässt der EuGH mit den genannten Einschränkungen eine externe Kontrolle durch 
den EGMR zu, die grundsätzlich keine unmittelbaren unionsrechtlichen Folgen auslöst. 
IV.2  Externe Auslegung 
Neben der positiven Stellungnahme zur externen Kontrolle durch den EGMR ist auch der 
Verweis auf die bisherige Rsp des EuGH zu internationalen Gerichtshöfen zu beachten: Dem 
EuGH darf demnach keine verbindliche Auslegung des Unionsrechts vorgegeben werden.748 
Eine Kontrolle durch den EGMR bedeutet nicht, dass dieser eine selbstständige Auslegung von 
genuinem Unionsrecht vornimmt. Der EGMR betrachtet nationales Recht und das Ergebnis des 
                                                 
744 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 185 = EuGRZ 2015, 56. 
745 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 231 = EuGRZ 2015, 56. 
746 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 186 = EuGRZ 2015, 56. 
747 EuGH 26.10.1982, Rs 104/81, Kupferberg, Slg 1982, 3641, Rz 17 f. 
748 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 184 = EuGRZ 2015, 56; 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, 
Rz 30 ff; 18.4.2002, Gutachten 1/00, Slg 2002, I-3493, Rz 74. 
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nationalen Verfahrens idR als ein Faktum, das er seiner E zugrunde legt.749 Somit wird die 
Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH im jeweiligen Fall als Faktengrundlage für die E 
des EGMR dienen. Sichergestellt werden soll dies durch das Vorabbefassungsverfahren gem 
Art 3 Abs 6 ÜE. Ohne den Beitritt der EU zur EMRK kommt der EGMR sogar eher in die 
Situation, Annahmen über den Regelungsinhalt von Unionsrecht treffen zu müssen.750 Selbst 
wenn der EGMR nach dem Beitritt und damit einer stärkeren Verschränkung der beiden 
Gerichtshöfe vereinzelt Annahmen über die Auslegung von Unionsrecht treffen sollte, wäre es 
dem EuGH unbenommen, dies zu korrigieren.751 Der EuGH betrachtet hingegen bereits die 
Möglichkeit, dass der EGMR Annahmen über die Auslegung von Unionsrecht treffen könnte, 
als Gefahr für die unionsrechtliche Autonomie.752 Daher gelten Bestimmungen im Abkommen, 
die als Einschränkung für die Kompetenzen des EuGH interpretiert werden können, als 
besonders heikel. 
Einige Bestimmungen der EMRK verweisen auf das interne Recht der Vertragspartei, wie etwa 
das Prinzip der Ausschöpfung der Rechtsmittel in Art 35 EMRK, das Recht auf eine wirksame 
Beschwerde gem Art 13 EMRK oder die Voraussetzungen, unter denen das Recht auf Freiheit 
gem Art 5 EMRK eingeschränkt werden kann.753 Diese Fälle erfordern eine Berücksichtigung 
des innerstaatlichen Rechts bzw des Unionsrechts, wofür es möglicherweise unzureichende 
Anhaltspunkte in der Rsp des EuGH gäben könnte. Doch auch hier hat der EGMR weder die 
Kompetenz noch die Intention, eine Auslegung der internen Rechtsnormen vorzunehmen. Wie 
der EGMR selbst ausführt, geht es bei den genannten Bezügen auf das nationale Recht nicht 
um einen Rückverweis auf das nationale Sachrecht („ne se borne pas à renvoyer au droit 
interne“), sondern um Vorhandensein und Qualität der nationalen Normen nach 
Rechtsstaatlichkeitsüberlegungen.754 Er wird demnach den einschlägigen Rechtsbestand bloß 
als Faktum betrachten.755 
Das Zitat des Gutachtens 1/91756 verweist auf die strengen Bedingungen, unter denen eine 
Zusammenarbeit mit anderen internationalen Gerichten möglich ist.757 Das EWR-Abkommen 
                                                 
749 EGMR 24.4.1990, Huvig, Nr 11801/85, Rz 29; Baratta, CML Rev 2013, 1305 (1325); De Schutter, RTDH 
2010, 535 (551); Gragl, Accession, 115; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1036); Torres Pérez, EJHR 2013, 565 (571). 
750 Das zeigen etwa die Fälle Matthews (EGMR 18.2.1999, Nr 24833/94), Kokkelvisserij (EGMR 20.1.2009, Nr 
13645/05) und M.S.S. (EGMR, 21.1.2011, Nr 30696/09), in denen der EGMR selbstständig eine Bewertung des 
Unionsrechts vornahm, wo aber noch keine gesicherte Rsp des EuGH bestand, siehe Abschnitt A unter II.1.a. 
751 Lock, CML Rev 2011, 1025 (1035). 
752 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 246 = EuGRZ 2015, 56. 
753 De Schutter, RTDH 2010, 535 (551). 
754 EGMR 2.8.1994, Malone, Nr 8691/79, Rz 67; 24.4.1990, Huvig, Nr 11801/85, Rz 29. 
755 De Schutter, RTDH 2010, 535 (553). 
756 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 184 = EuGRZ 2015, 56. 
757 Vgl bereits Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1144). 
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hatte die Einrichtung eines EWR-Gerichtshofes vorgesehen, der für Streitigkeiten auf Basis des 
EWR-Abkommens zuständig gewesen wäre. Dessen Bestimmungen waren zT gleichlautend 
mit dem unionsrechtlichen Primärrecht.758 Der EuGH verhinderte damals den Abschluss des 
Abkommens, weil die angestrebte gemeinsame Auslegung der parallel lautenden 
Bestimmungen von EWR-Vertrag und Primärrecht den EuGH präjudizieren hätte können.759 
Der EuGH betonte auch die Wichtigkeit der vollen inneren Unabhängigkeit des EuGH.760 Bei 
der Nominierung des vorgesehenen EU-Richters beim EGMR ist somit darauf zu achten, dass 
dieser unabhängig von der institutionellen Struktur der EU arbeiten kann und nicht gleichzeitig 
dem EuGH angehört.761 Dies entspricht dem aktuellen Verhandlungsstand.762 
Wie beim EWR-Vertrag gibt es bei der EMRK die Problematik von gleichlautenden 
Bestimmungen im Primärrecht und im geplanten Abkommen. Einige Rechte in GRC und 
EMRK entsprechen einander wörtlich oder sind fast ident.763 Derzeit ist die EU trotz dem 
Verweis in Art 52 Abs 3 GRC völkerrechtlich nicht an die Rsp des EGMR gebunden. Dennoch 
ist Art 52 Abs 3 GRC kein bloß statischer Verweis auf den Text der EMRK und enthält eine 
Pflicht zur größtmöglichen Berücksichtigung der EGMR-E.764 Nach dem Beitritt wäre die EU 
völkerrechtlich an die Auslegung der EMRK durch den EGMR gebunden.765 Die EMRK und 
deren Auslegung durch den EGMR befinden sich aber in der Normenhierarchie unterhalb des 
Primärrechts. Durch die völkerrechtliche Bindung und den Verweis in Art 52 Abs 3 GRC auf 
die EMRK würde für eine abweichende Auslegung der gleichlautenden GRC-Rechte durch den 
EuGH argumentativ kein Raum bleiben. Das erklärte Ziel, GRC und EMRK parallel 
auszulegen,766 würde so zur unionsrechtlichen Pflicht. Gleichzeitig hat der EuGH die 
Gelegenheit, sich durch eine proaktive Auslegung der Charta auch an der Weiterentwicklung 
der Auslegung der EMRK-Rechte zu beteiligen.767 Entscheidend ist letztlich für den EuGH 
weniger die Bindung an die EGMR-Rsp an sich, sondern das letzte Wort über das Ausmaß des 
                                                 
758 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 41 f. 
759 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 43 ff. 
760 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 52 f; bereits EuGH 26.4.1978, Gutachten 1/76, Slg 
1977, 741, Rz 22. 
761 De Schutter, RTDH 2010, 535 (549 f). 
762 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 266; Dok Nr CDDH(2010)008, Z 66 ff. 
763 Vgl auch die Erläuterungen zu Art 52 Abs 3 GRC in Abl C 2007/303, 17. 
764 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1149); Gragl, Accession, 59; Lock, The Law and 
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261 f. 
765 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 185 = EuGRZ 2015, 56; Eeckhout, Fordham International Law Journal 
2015, 955 (964). 
766 Joint communication from Presidents Costa and Skouris, Rz 1. 
767 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1149 f). 
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EMRK-Einflusses bei der Auslegung der GRC.768 Die Auslegung gleichlautender 
Bestimmungen durch den EGMR wäre im Unterschied zum EWR-Abkommen auch 
unproblematisch, weil dies im Primärrecht bereits vorgesehen ist.769 Die Unionsgrundrechte 
waren in den E des EuGH immer von der EMRK und der Rsp des EGMR beeinflusst.770 Der 
Gleichklang von EMRK und GRC gestaltet sich im Vergleich zum EWR-Abkommen genau 
umgekehrt. Das EWR-Abkommen übernimmt Bestimmungen des Unionsrechts wörtlich, 
während hier das Unionsrecht Bestimungen der EMRK übernimmt. 
Der EuGH besteht in Rz 186 des Gutachtens auf der autonomen Auslegung der Charta.771 Damit 
verweist er vor allem auf die Auslegung von Art 51 GRC über den Anwendungsbereich der 
Unionsgrundrechte für Mitgliedstaaten.772 Es wäre aber widersprüchlich, wenn der EuGH 
einerseits in EGMR-E über die Haftungsverteilung zwischen Mitgliedstaaten und EU einen 
unzulässigen Übergriff auf die unionsinterne Sphäre sieht,773 andererseits dort keinen Einfluss 
von EGMR-E anerkennen würde, wo das Primärrecht zahlreiche ausdrückliche Verweise auf 
die EMRK bereithält.774 Denn wären EGMR-E für die Auslegung der GRC unbeachtlich, 
könnten sie nicht gleichzeitig Art 51 GRC verletzen. Gerade die penible Abgrenzung der 
möglichen Befugnisse des EGMR zeigt also, dass EGMR-E im Rahmen des Unionsrechts zu 
beachten sind, konkret für die Auslegung der Tragweite und Bedeutung der entsprechenden 
Rechte der GRC.775 
V  Die EMRK als gemischtes Abkommen 
Nach dem Beitritt der EU zur EMRK handelt es sich bei der EMRK um ein gemischtes 
Abkommen oder es kann von einer gemischten Mitgliedschaft zur EMRK gesprochen 
werden.776 Ein gemischtes Abkommen liegt vor, wenn sowohl die Union als auch die einzelnen 
                                                 
768 Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (189 f). 
769 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1144 f). 
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773 Vgl die Ausführungen zu Art 3 Abs 7 ÜE: EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 226 ff = EuGRZ 2015, 56. 
774 Vgl „cherry-picking between monism and dualism”: Streinz T., The Autonomy Paradox, 
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Journal 2015, 955 (964 f). 
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776 Sattler, Gemischte Abkommen, 32; grundsätzlich kann zwischen gemischten Abkommen und gemischter 
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EMRK ohne genauere Unterscheidung als gemischtes Abkommen gesprochen, da die Rechtsfolgen ohnehin gleich 
sind Sattler, aaO, 121. 
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Mitgliedstaaten Vertragsparteien eines internationalen Abkommens sind. Im Unterschied zu 
Abkommen, bei denen nur die EU Vertragspartei ist, muss bei gemischten Abkommen vor 
allem darauf geachtet werden, dass die Mitgliedstaaten Streitigkeiten über Unionsrecht 
ausschließlich gem Art 344 AEUV lösen777 und ihr Handeln im Rahmen des Abkommens 
gemäß dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit und des gegenseitigen Vertrauens 
abstimmen. Bei einem gemischten Vertrag ist zunächst die kompetenzrechtliche Situation zu 
klären (V.1). Anschließend sollen jeweils unter Berücksichtigung der Erkenntnisse aus dem 
Gutachten 2/13 die Rechtsfolgen eines gemischten Abkommens für die Mitgliedstaaten (V.2), 
die Frage der völkerrechtlichen Verantwortung bei gemischten Abkommen (V.3) und 
schließlich die Rolle des EuGH bei gemischten Abkommen (V.4) angesprochen werden. 
V.1  Gemischte Abkommen als Folge der Kompetenzverteilung 
Der Ursprung von gemischten Abkommen liegt in der komplexen Kompetenzverteilung 
zwischen Mitgliedstaaten und der EU.778 Der Abschluss internationaler Abkommen durch die 
EU fällt nach der Diktion des Art 2 AEUV entweder unter eine „ausschließliche“, „geteilte“ 
(zur besseren Unterscheidbarkeit im Folgenden konkurrierende Kompetenz genannt) oder 
„ergänzende“ Zuständigkeit der EU. Der Abschluss internationaler Abkommen durch 
Mitgliedstaaten kann unter deren ausschließliche oder konkurrierende779 Zuständigkeit fallen. 
Die Art 3-6 AEUV ordnen die Politikbereiche den zuvor genannten Kompetenzarten zu, geben 
aber gem Art 2 Abs 6 AEUV darüber hinaus keinen Aufschluss über den Umfang der 
Kompetenz der EU. Der Gegenstand eines Abkommens kann aber auch unterschiedliche 
Bereiche gleichzeitig betreffen und somit auch in unterschiedliche Kompetenzarten gleichzeitig 
fallen. Dann kann das Abkommen sowohl die Zuständigkeit der EU als auch die der 
Mitgliedstaaten betreffen und es ist ggf als gemischtes Abkommen abzuschließen.780 Dabei gilt 
es jedoch noch zu differenzieren: So kann es vorkommen, dass sich ein Abkommen nicht auf 
konkrete Sachmaterien bezieht, sondern nur allgemeine internationale Rechte und Pflichten 
begründet und so der zusätzliche Beitritt der EU eine Koexistenz ohne zwingende Auswirkung 
auf Pflichten und Rechte des jeweils anderen zur Folge hat. Die Ausübung der Kompetenz 
durch den einen berührt somit die Ausübung der Kompetenz durch den anderen nicht. Diese 
Art von gemischten Abkommen ist vor allem beim Beitritt zu internationalen Organisationen 
üblich781 und kann als „parallele Kompetenz“ bezeichnet werden.782 Davon zu unterscheiden 
                                                 
777 Vgl EuGH 18.4.2002, Gutachten 1/00, Slg 2002, I-3498, Rz 17. 
778 Kaiser, Gemischte Abkommen, 38. 
779 Art 4 AEUV. 
780 Vranes, EuR 2009, 44 (57). 
781 Vgl Lock, Verhältnis, 179; Eeckhout, External Relations of the EU2, 222 ff. 
782 Rosas in Koskenniemi, International Law Aspects of the EU, 125 (129). 
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ist eine „geteilte Kompetenz“, bei denen sich das Abkommen sowohl auf eine konkurrierende 
oder ausschließliche mitgliedstaatliche Zuständigkeit als auch auf eine unionale Zuständigkeit 
bezieht und die verschiedenen Kompetenzbereiche einen gemischten Abschluss nötig 
machen.783 
Diese Form von geteilter Kompetenz zum Abschluss eines Vertrages ist den Kompetenzen in 
Art 4 AEUV zu unterscheiden, die dort ebenfalls „geteilt“ genannt werden.784 Diese 
konkurrierenden Kompetenzen können entweder von der EU oder von den Mitgliedstaaten 
ausgeübt werden, wobei die Mitgliedstaaten gem Art 2 Abs 2 AEUV ihre Zuständigkeit nur 
ausüben dürfen, soweit die EU ihre Zuständigkeit nicht ausgeübt hat. Nach bisherigem 
Verständnis ist der Abschluss des Abkommens als gemischt in diesem Fall nicht zwingend, 
weil die konkurrierenden Konkurrenzen auch jederzeit ausschließlich von der EU ausgeübt 
werden könnten.785 Nur wenn ausschließliche Kompetenzen von Mitgliedstaaten vom 
Regelungsinhalt des Abkommens betroffen sind, muss das Abkommen als gemischt 
abgeschlossen werden.786 Im Gutachten 2/15 zum Freihandelsabkommen mit Singapur sprach 
der EuGH überraschenderweise aus, dass aufgrund einer Zuständigkeit gem Art 4 AEUV der 
Abschluss des geplanten Abkommens nicht von der Union allein genehmigt werden kann.787 
Es handelt sich dabei um konkurrierende Kompetenzen, welche die EU gem Art 2 Abs 2 AEUV 
auch alleine ausüben könnte, die aber bis dahin noch von den Mitgliedstaaten ausgeübt werden. 
Aus dem Gutachten 2/15 wäre nun daraus zu schließen, dass ein gemischtes Abkommen 
jedenfalls erforderlich ist. 
Der Beitritt zur EMRK unterliegt nicht einer ausschließlichen Kompetenz des einen oder 
anderen. Die Kompetenz zum Beitritt der EU zur EMRK ist mittlerweile eine explizite 
Vertragsschlusskompetenz gem Art 6 Abs 2 EUV, während die Zuständigkeiten der 
Mitgliedstaaten unverändert bleiben. Der Grundrechtsschutz ist eine übergeordnete 
Kompetenz, die sich nicht aufteilen lässt. Im Verhältnis zu den bereits beigetretenen 
Mitgliedern handelt es sich um eine parallele Kompetenz, weil nach dem Beitritt der EU sowohl 
die Union als auch die Mitgliedstaaten den vollen Rechten und Pflichten aus der EMRK 
                                                 
783 Unterscheidung in „parallel competences“ und „shared competences“ nach Rosas in Koskenniemi, 
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785 Rosas in Koskenniemi, International Law Aspects of the EU, 125 (FN 36); Kaiser, Gemischte Abkommen, 40; 
Mögele in Streinz3, Art 216 AEUV, Rz 43; vgl jedoch EuGH 26.4.1978, Gutachten 1/76, Slg 1977, 741, Rz 7, wo 
eine Rechtfertigung für die Beteiligung der Mitgliedstaaten gefordert wird; bereits keine Rechtfertigung mehr 
verlangend EuGH 4.10.1979, Gutachten 1/78, Slg 1979, 2871, Rz 60; zur Entwicklung Eeckhout, External 
Relations of the EU2, 216 ff. 
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unterliegen. Dennoch werden sie bei der indirekten Vollziehung von Unionsrecht in den 
Verfahren der EMRK nicht unabhängig voneinander agieren können. Das Abkommen muss 
daher sicherstellen, dass die derzeitige Kompetenzverteilung, die Zuständigkeiten der Union 
und die besonderen Merkmale des Unionsrechts nicht beeinträchtigt werden.788 
V.2  Normkonflikte für Mitgliedstaaten bei gemischten Abkommen 
Nach dem Beitritt der EU wird die EMRK „integrierender Bestandteil“ des Unionsrechts.789 
Die EMRK gilt als Teil des Unionsrechts somit auch in den Mitgliedstaaten. Sie kann 
unionsrechtlich jedoch nur unmittelbare Wirkung in den Mitgliedstaaten entfalten, soweit der 
jeweilige Sachverhalt vom Kompetenzbereich der EU umfasst ist.790 Art 6 Abs 2 2. Satz EUV 
ordnet an, dass der Beitritt die Zuständigkeitsordnung unberührt lässt. Somit bezieht sich der 
zukünftige unionsrechtliche Anwendungsbereich der EMRK nur auf jene Bereiche, in denen 
die Zuständigkeit der EU bereits besteht. Das kommt auch in Art 1 Abs 3 ÜE zum Ausdruck. 
Im Ergebnis besteht dadurch ein Gleichlauf des unionsrechtlichen Anwendungsbereichs der 
EMRK mit dem Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte gem Art 51 Abs 1 GRC.791 
Nebenbei bleiben die EU-Mitgliedstaaten jedoch Vertragsparteien der EMRK mit allen 
Rechten und Pflichten. Das führt zu einer doppelten Geltung der EMRK in den Mitgliedstaaten, 
weil sie sowohl Teil des Unionsrechts als auch Teil der innerstaatlichen Rechtsordnungen ist.792 
In Anbetracht des Gutachtens 2/13 und dessen Betonung von unionsrechtlichen Prinzipien ist 
zu prüfen, inwiefern Rechte und Pflichten aus gemischten Verträgen im Widerspruch zum 
geltenden Unionsrecht stehen können und wie ein solcher Konflikt im Regelfall vermieden 
wird. Ein Normkonflikt im engeren Sinne liegt vor, wenn Unionsrecht und Abkommen 
widerstreitende rechtliche Verpflichtungen vorgeben, die nicht zugleich erfüllt werden können. 
Ein Normkonflikt liegt aber auch dann vor, wenn zugleich sowohl eine Erlaubnis aus einem 
Abkommen besteht, ein Verhalten zu setzen, als auch ein Verbot im Unionsrecht besteht, dieses 
Verhalten zu setzen oder umgekehrt.793 Es ist zwar möglich, sowohl der Erlaubnisnorm und der 
Verpflichtung zu entsprechen, indem die Erlaubnis nicht ausgeübt wird, daraus kann aber nicht 
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einfach geschlossen werden, dass es im Rahmen gemischter Verträge in derartigen 
Konstellationen keiner Abstimmung bedarf.794 Das EU-Primärrecht hat aus unionsrechtlicher 
Sicht Vorrang, dieser Vorrang kann aber aus völkerrechtlicher Sicht aufgrund des pacta-tertiis-
Prinzips Drittstaaten grundsätzlich nicht entgegengehalten werden.795 Die Verhinderung von 
Normkonflikten ist ein Grundgedanke der unionsrechtlichen Kompetenzverteilung.796 Um das 
Auftreten von Normkonflikten tatsächlich zu vermeiden, müssen gemischte Abkommen diese 
Kompetenzverteilung auch hinreichend abbilden, wie die folgenden Ausführungen zeigen 
sollen. 
V.2.a  Das Abstimmungsverhalten der Mitgliedstaaten und die 
Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit 
Eine besondere Rolle bei gemischten Verträgen spielt die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit 
gem Art 4 Abs 3 EUV, die der EuGH beim Abschluss von gemischten Abkommen immer 
wieder betont.797 Eine unkoordinierte Ausübung von Mitwirkungsrechten in Gremien, die 
durch Abkommen eingerichtet werden, würde dieser Pflicht entgegenstehen. Ausfluss dieser 
Pflicht ist daher eine Koordination des Abstimmungsverhaltens in internationalen Gremien. Im 
Abkommen wird oft auf ein Alternativitätsprinzip zurückgegriffen, wonach entweder die EU 
für alle Mitgliedstaaten votieren kann oder die Mitgliedstaaten einzeln votieren, je nach 
unionsrechtlicher Zuständigkeit.798 Doch die Abstimmungsregeln im Abkommen in externer 
Sicht bilden nicht automatisch die interne kompetenzrechtliche Sicht der EU ab. Es ist für die 
externe Vertragspartei aus Transparenzgründen zumeist zweckmäßig, in gemischten 
Abkommen eine Kompetenzklausel zur Aufteilung der Beteiligung von EU und 
Mitgliedstaaten vorzusehen, die offenlegt, wofür die EU zuständig ist.799 Diese ausdrückliche 
Unterscheidung muss jedoch aus unionsrechtlicher Sicht nicht vorgenommen werden und kann 
sogar problematisch sein, wenn sich die Rsp des EuGH oder die Zuständigkeitsordnung selbst 
weiterentwickelt.800 Der EuGH tendiert dazu, die Pflicht zur Koordination extensiv auszulegen, 
                                                 
794 Siehe Abschnitt F unter I. 
795 Vgl Art 34 WVK; Graf Vitzthum in ders/Proelß, Völkerrecht7, I, Rz 120; Vranes, JBl 2011, 11 (13). 
796 Vranes, JBl 2011, 11 (16). 
797 EuGH 14.11.1978, Beschluss 1/78, Slg. 1978, 2151, Rz 34; 15.11.1994, Gutachten 1/94, Slg 1994, I-5267, Rz 
108; 19.3.1993, Gutachten 2/91, Slg 1993, I-1061, Rz 36; 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 173, 202 = EuGRZ 
2015, 56. 
798 Sattler, Gemischte Abkommen, 196; Olson in Hillion/Koutrakos, Mixed Agreements Revisited, 331 (340). 
799 Kumin/Bittner, EuR-Beiheft 2012/2, 75 (79 f); Olson in Hillion/Koutrakos, Mixed Agreements Revisited, 331 
(335 f); Kaiser, Gemischte Abkommen, 76; skeptisch Sattler, Gemischte Abkommen, 257 f. Eine detaillierte 
Klassifizierung der Beteiligungsklauseln findet sich bei Feenstra in O’Keeffe/Schermers, Mixed Agreements, 207. 
800 Eeckhout, External Relations of the EU2, 256; Sattler, Gemischte Abkommen, 59, FN 110; vgl EuGH 
14.11.1978, Beschluss 1/78, Slg. 1978, 2151, Rz 35; näher zur Problematik für die gemeinsame Verantwortlichkeit 
sogleich unter V.3. 
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selbst dort, wo die Mitgliedstaaten einen Teil ihrer eigenen Kompetenzen behalten haben.801 
Bei der Ausübung von Mitwirkungsrechten haben Mitgliedstaaten daher immer zu prüfen, ob 
dadurch unionsrechtliche Verpflichtungen berührt sein können. Als Kriterium gilt etwa ein 
gemeinsamer Standpunkt des Rates bzw eine gemeinschaftliche Strategie, soweit diese 
rechtlich hinreichend deutlich ist.802 Dann überlagert die unionsrechtliche Pflicht zur loyalen 
Zusammenarbeit die völkerrechtliche Möglichkeit, frei abzustimmen. 
Auch für den Beitritt zur EMRK wurden Regeln für die Mitwirkung und Abstimmung im 
Rahmen der EMRK entworfen. Gem Art 7 Abs 2 ÜE kommt der EU im Ministerkomitee bei 
dessen Beschlüssen ein eigenes Stimmrecht zu. Wenn das Ministerkomitee Verpflichtungen 
der EU oder von EU und Mitgliedstaaten gemeinsam überprüft, stimmen die Migliedstaaten 
und die EU gem Art 7 Abs 4 lit a ÜE gemeinsam und koordiniert ab. In anderen Fällen stimmen 
die Mitgliedstaaten und die EU gem Art 7 Abs 4 lit b ÜE getrennt ab. Ein Konflikt mit der 
Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit soll so vermieden werden. Mit der Abstimmung im 
Ministerkomitee sind aber nicht alle Konstellationen umfasst, in denen eine Zusammenarbeit 
von EU und Mitgliedstaat geboten sein kann. Denkbar wäre etwa, dass ein Nicht-EU-
Mitgliedstaat verurteilt wird, in dem die Rechtslage ganz ähnlich zum Unionsrecht ist. In 
diesem Fall wäre ein koordiniertes Vorgehen unter Art 36 EMRK, der die Beteiligung Dritter 
regelt, angezeigt. 
V.2.b  Der Vorrang des Unionsrechts und Trennungsklauseln 
Auch für Bestimmungen außerhalb der Mitwirkungs- und Abstimmungsrechte der 
Mitgliedstaaten bedarf es bisweilen einer Konfliktregel. Aus unionsrechtlicher Sicht hat das 
EU-Recht Vorrang. Es ist untersagt, sich bei Verletzungen von Unionsrecht auf 
völkerrechtliche Verpflichtungen zu berufen.803 Art 344 AEUV gilt auch für gemischte 
Abkommen, sodass die unionsrechtlichen Verfahren den Streitbeilegungsmechanismen des 
Abkommens vorgehen.804  
Völkerrechtlich gesehen ist der Vorrang des Unionsrechts im Hinblick auf das pacta sunt 
servanda-Prinzip, das pacta tertiis-Prinzip und die völkerrechtliche Vertragsfreiheit der 
                                                 
801 EuGH 19.3.1996, C-25/94, Kommission/Rat, Slg 1996, I-1469, Rz 48; Van Vooren/Wessel, EU External 
Relations Law, 192-206; Larik/Casteleiro, ELR 2011, 524 (540); Hillion in ders/Koutrakos, Mixed Agreements 
Revisited, 87 (106 ff). 
802 EuGH 20.4.2010, C-246/07, Kommission/Schweden, ECLI:EU:C:2010:203, Rz 76 f; Van Vooren/Wessel, EU 
External Relations Law, 203 f. 
803 E contrario Art 351 AEUV, das eine Ausnahme für Altverträge von Mitgliedstaaten statuiert; EuGH 21.1.2010, 
C-546/07, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2010:25, Rz 42. 
804 EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635; im Detail strittig, dazu sogleich unter V.4. 
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Mitgliedstaaten nicht absolut.805 Um die völkerrechtliche Sicht mit der unionsrechtlichen Sicht 
in Einklang zu bringen, werden in gemischten Verträgen daher oft Trennungsklauseln 
eingefügt,806 die etwa wie folgt lauten: „Unbeschadet des Ziels und Zwecks dieses 
Übereinkommens und seiner uneingeschränkten Anwendung gegenüber anderen 
Vertragsparteien wenden Vertragsparteien, die Mitglieder der Europäischen Union sind, in 
ihren Beziehungen untereinander die Vorschriften der Gemeinschaft und der Europäischen 
Union an, soweit es für die betreffende Frage Vorschriften der Gemeinschaft und der 
Europäischen Union gibt und diese auf den konkreten Fall anwendbar sind.“807 Derartige 
Trennungsklauseln haben den Vorteil der Transparenz, weil sowohl für die externen 
Vertragsparteien als auch für den Mitgliedstaat klar ist, dass der EU-Mitgliedstaat im Verhältnis 
zu anderen EU-Mitgliedstaaten etwaige unionsrechtliche Verpflichtungen zu beachten hat. Sie 
sichern so ausdrücklich den Vorrang des Unionsrechts sowie die Einhaltung von Art 344 AEUV 
ab.808 Abgesehen von ihrer Zweckmäßigkeit für die internationalen Beziehungen ist es aber 
fraglich, ob der unionsrechtlich selbstverständliche Vorrang von Pflichten aus EU-Verträgen 
gegenüber Rechten aus Abkommen auch völkerrechtlich ausdrücklich festgehalten werden 
muss.809 Außerdem zeigt sich ein scheinbarer Widerspruch zwischen dem Gutachten 1/03 und 
dem Gutachten 2/13. Im ÜE wurde keine klassische Trennungsklausel eingefügt,810 dennoch 
zeigt der EuGH im Gutachten 2/13 Unvereinbarkeiten von Rechten aus der EMRK mit 
unionsrechtlichen Pflichten auf, die mit klarstellenden Klauseln hätten vermieden werden 
können. Das EMRK-Protokoll Nr 16 schafft für die Höchstgerichte der EMRK-
Vertragsparteien die Erlaubnis, den EGMR um ein Gutachten zur Auslegung oder Anwendung 
von Rechten aus der EMRK zu ersuchen. Die EMRK sieht in Art 33 die Möglichkeit zur 
Erhebung einer Staatenbeschwerde vor und Art 53 EMRK beinhaltet nach der Interpretation 
des EuGH die Erlaubnis, höhere Grundrechtsstandards beizubehalten.811 Demgegenüber sind 
Pflichten aus dem Unionsrecht zu beachten, die der Ausübung dieser Rechte entgegenstehen. 
Genannt werden die Pflicht zur Vorlage an den EuGH gem Art 267 Abs 3 AEUV,812 Art 344 
                                                 
805 Pauwelyn, Conflict of Norms, 227 f. 
806 Sattler, Gemischte Abkommen, 243; Kumin/Bittner, EuR-Beiheft 2012/2, 75 (82); Cremona in 
Hillion/Koutrakos, Mixed Agreements Revisited, 160 (179). 
807 Art 26 Abs 3 Übereinkommen des Europarates zur Verhütung des Terrorismus 2005, Sammlung der 
Europaratsverträg Nr 196 (zwischen Deutschland, Österreich und der Schweiz abgestimmte deutsche Endfassung). 
808 Cremona in Hillion/Koutrakos, Mixed Agreements Revisited, 160 (179 f); Klabbers, Treaty Conflict and the 
EU, 221; Europäische Kommission, Dok Nr SEC (2001) 315. 
809 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 116; Polakiewicz, Accession to the 
European Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking after the ECJ’s opinion and way forward, Rz 12. 
810 Vgl Gragl, Accession, 189. 
811 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 187 ff = EuGRZ 2015, 56. Dieser Ansatz des EuGH ist umstritten: für 
viele Bezemek, ZfRV 2015, 52; Siehe Abschnitt C unter I.1. 
812 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 196 = EuGRZ 2015, 56. 
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AEUV813 und die Beachtung des Vorrangs des Unionsrechts gem der E Melloni.814 Der EuGH 
fordert hier entweder eine „Vorkehrung“, eine „Abstimmung“ bzw eine „Regelung des 
Verhältnisses zwischen den [Verfahren]“.815 Das kann als eine Forderung nach gut redigierten 
Trennungsklauseln im ÜE gedeutet werden, die den Vorrang des Unionsrechts sichern. Die 
Abwesenheit derartiger Trennungsklauseln begründet im Gutachten 2/13 somit 
Unvereinbarkeiten mit dem Primärrecht. Im Gutachten 1/03 dagegen hat der EuGH trotz einer 
ständigen Praxis der Statuierung von Trennungsklauseln in gemischten Abkommen angemerkt, 
dass diese keine Generallösung für einen Konflikt mit Unionsrecht sind und sogar ein Indiz für 
eine Unvereinbarkeit mit den Verträgen sein können.816 Da eine Trennungsklausel primär den 
Interessen der EU und der Vorrangstellung des Unionsrechts dient, ist die Kritik des EuGH auf 
den ersten Blick überraschend. Der Verweis auf Rz 101 der E Kommission/Dänemark gibt 
jedoch Aufschluss über die eigentliche Kritik des EuGH. Hier hatte Dänemark allein ein 
Abkommen mit Trennungsklausel geschlossen, obwohl es aus unionsrechtlicher Sicht 
unzuständig war. Eine Trennungsklausel kann nicht darüber hinwegtäuschen, dass der 
Abschluss des Abkommens selbst unzulässig ist. Gegen eine Trennungsklausel, die den 
Vorrang von Unionsrecht absichert, spricht also per se nichts und scheint im Fall des 
Gutachtens 2/13 sogar geboten. 
V.3  Völkerrechtliche Verantwortlichkeit bei gemischten Abkommen 
EU und Mitgliedstaaten sind völkerrechtlich grundsätzlich an das gesamte gemischte 
Abkommen gebunden, es sei denn, eine Kompetenzklausel im betreffenden Abkommen würde 
anderes anordnen.817 So bleiben auch die EU-Mitgliedstaaten nach dem Beitritt der EU 
vollumfänglich an die EMRK gebunden. Für den Drittstaat ist bei gemischten Verträgen von 
Interesse, wer völkerrechtlich für einen Verstoß gegen einen Vertrag verantwortlich gemacht 
werden kann. Dabei kann die Kompetenzverteilung in den EU-Verträgen nicht einschränkend 
für die Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten oder der EU gegenüber Drittstaaten 
herangezogen werden (vgl Art 41 WVK). Die hA nimmt daher im Grundfall eine gemeinsame 
Verantwortlichkeit von EU und Mitgliedstaaten an.818 Das bedeutet im Ergebnis eine freie Wahl 
                                                 
813 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201 ff = EuGRZ 2015, 56. 
814 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 188 = EuGRZ 2015, 56; 26.2.2013, C-399/11, Melloni, 
ECLI:EU:C:2013:107, Rz 60. 
815 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 190, 195, 199 = EuGRZ 2015, 56. 
816 EuGH 7.2.2006, Gutachten 1/03, Slg 2006, I-1145, Rz 130, 154. 
817 Lock, Verhältnis, 180; Oen, Internationale Streitbeilegung, 60, 63. 
818 Kaiser, Gemischte Abkommen, 84 f; Eeckhout, External Relations of the EU, 262; Tomuschat in Cannizzaro, 
The EU as an Actor in International Relations, 177 (185); Neframi in Cannizzaro aaO, 193 (198); Sattler, 
Gemischte Abkommen, 225 ff; EuGH 2.3.1994, C-316/91, Europäisches Parlament/Europäischer Rat, Slg 1994, 
I-625, Rz 29; Schlussanträge GA Tesauro, C-53/96, Hermès, Slg 1998, I-3603, Rz 14. 
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des Anspruchsgegners.819 Dies gilt aber nur unter der Einschränkung, dass ein vertragswidriges 
Handeln nur demjenigen zugerechnet werden kann, der auch tatsächlich eine Handlung in 
irgendeiner Form gesetzt, die normativen Voraussetzungen dafür geschaffen hat oder 
zumindest die Kompetenz dafür besessen hätte.820 Ein Zurechnungselement beim 
Anspruchsgegner muss somit vorhanden sein. Jedenfalls ist der Drittstaat nicht verpflichtet, 
sich über die unionsinterne Verteilung der Verantwortung und Kompetenz zu erkundigen. Ein 
ähnlicher Ansatz wurde für den Beitritt der EU zur EMRK gewählt: Bei gemeinsamer 
Verfahrensbeteiligung sind EU und die beteiligten Mitgliedstaaten gemeinsam verantwortlich 
(Art 3 Abs 7 ÜE), ursprünglicher Beschwerdegegner hat aber derjenige zu sein, der den 
unmittelbaren Umsetzungsakt gesetzt hat (Art 1 Abs 3 und 4 ÜE). 
Klarstellende Kompetenzklauseln gegenüber dem Drittstatt können bei gemischten Abkommen 
nicht nur der Klärung der Abstimmungsbefugnisse,821 sondern auch der Offenlegung der 
unionsinternen Zuständigkeitsordnung und ggf der Aufteilung der völkerrechtlichen 
Verantwortlichkeit dienen.822 Eine derartige Klausel ist jedoch problematisch, denn die 
Kompetenzverteilung wird autonom durch den EuGH ausgelegt, ist dynamisch und kann im 
internationalen Vertrag niemals vollständig wiedergegeben werden.823 So auch die Warnung 
des EuGH, dass „[diese] Verteilung eine interne Frage ist, in die sich die dritten Länder nicht 
einzumischen haben“.824 Die unionsinterne Zuständigkeitsordnung darf von 
Kompetenzklauseln auf völkerrechtlicher Ebene nicht beeinflusst werden, weil dies eine 
Änderung der EU-Verträge darstellen würde.825 Damit zeigt sich die Problematik von Klauseln, 
die Unionsinterna in völkervertragsrechtliche Bestimmungen gießen wollen. Die Klauseln 
bewegen sich immer in einem Spannungsfeld, weil der EuGH Vorkehrungen zur Sicherung 
unionsrechtlicher Pflichten auf der einen Seite fordert826 und auf der anderen Seite Festlegungen 
zur Kompetenzverteilung kritisch beäugt. Besonders problematisch ist es laut EuGH, wenn ein 
externer Gerichtshof über die Aufteilung der Verantwortlichkeit zwischen EU und 
Mitgliedstaaten entscheiden soll, so wie es in Art 3 Abs 7 ÜE vorgesehen ist.827 Der EuGH 
                                                 
819 Neframi in Cannizzaro, The EU as an Actor in International Relations, 193 (201 f); Rosas in Koskenniemi, 
International Law Aspects of the EU, 125 (142); Sattler, Gemischte Abkommen, 230. 
820 Vgl Völkerrechtskommission, Bericht 2011, Dok Nr A/66/10, 54 ff; Van Vooren/Wessel, EU External Relations 
Law, 240 ff (242); Hoffmeister, EJIL 2010, 723 (745). 
821 Siehe zuvor unter V.2.a. 
822 Olson in Hillion/Koutrakos, Mixed Agreements Revisited, 331 (335 f); Kaiser, Gemischte Abkommen, 76; 
skeptisch Sattler, Gemischte Abkommen, 257 f. 
823 EuGH 14.11.1978, Beschluss 1/78, Slg. 1978, 2151, Rz 35; 15.11.1994, Gutachten 1/94 Slg 1994, I-5267, Rz 
107 f; Olson in Hillion/Koutrakos, Mixed Agreements Revisited, 331 (336).  
824 EuGH 14.11.1978, Beschluss 1/78, Slg. 1978, 2151, Rz 35. 
825 Sattler, Gemischte Abkommen, 258 f; Olson in Hillion/Koutrakos, Mixed Agreements Revisited, 331 (336). 
826 Siehe zuvor unter V.2.b. 
827 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 256 = EuGRZ 2015, 56. 
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begründet jedoch nicht näher, warum eine externe E über die völkerrechtliche 
Verantwortlichkeit auf Basis des jeweiligen Abkommens auch automatische unionsrechtliche 
Auswirkungen für die Aufteilung der Verantwortlichkeit hat. Im Ergebnis hat man sich mit 
jeglicher Festlegung zur unionsinternen Verteilung der Verantwortlichkeit in internationalen 
Abkommen zurückzuhalten. 
V.4  Der EuGH und gemischte Abkommen 
V.4.a  Abgrenzung der Zuständigkeit des EuGH 
Gem Art 344 AEUV sind unionsrechtliche Streitigkeiten ausschließlich auf Basis des 
Unionsrechts zu regeln, was im Endeffekt eine ausschließliche Zuständigkeit des EuGH für 
unionsrechtliche Streitigkeiten begründet. Abkommen der EU sind gem Art 216 Abs 2 AEUV 
Bestandteil des Unionsrechts, daher ist Art 344 AEUV auf diese Abkommen anwendbar.828 Der 
EuGH hält die Einleitung von Verfahren, die gemischte Abkommen betreffen, idR für 
zulässig.829 Hier sollen kurz die Grenzen dieser Zuständigkeit abgesteckt werden. 
Als gesichert gilt, dass der EuGH für Teile eines Abkommens, die ausschließliche 
Unionskompetenzen betreffen, jedenfalls zuständig ist. Die Zuständigkeit des EuGH für 
Bestimmungen, die konkurrierende830 oder ausschließliche mitgliedstaatliche Kompetenzen 
betreffen oder kompetenzübergreifend sind, ist hingegen nicht restlos geklärt. Der EuGH 
scheint hier, wenn auch nicht im Detail, zu unterscheiden:831 Bei Bestimmungen, die in eine 
ausschließliche Kompetenz der Mitgliedstaaten oder in eine konkurrierende Kompetenz fallen, 
welche die EU noch nicht ausgeübt hat, ist der EuGH demnach unzuständig. Der EuGH sieht 
aber die eigene Zuständigkeit für die Auslegung gemischter Verträge tendenziell extensiv:832 
Konkret nahm der EuGH eine bestehende EU-Kompetenz und damit die eigene Zuständigkeit 
an, wenn die Angelegenheiten „in großem Umfang“ durch Unionsrecht geregelt werden, die 
Streitigkeit in „bedeutendem Teil“ von Unionsrecht determiniert ist bzw die EU durch das 
Abkommen selbst die Kompetenz ausübt.833 Genauere Aussagen zur Abgrenzung der EuGH-
Zuständigkeiten sind der Rsp noch nicht zu entnehmen.834 Auch im rezenten Gutachten 2/15835 
                                                 
828 Athen/Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim62. Lfg, Art 344 AEUV, Rz 33; EuGH30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, 
Slg 2006, I-4635, Rz 123. 
829 Epiney, EuZW 1999, 5 (9); vgl EuGH 30.9.1987, C-12/86, Demirel, Slg 1987, 3716, Rz 9; 16.6.1998, C-53/96, 
Hermès, Slg 1998, I-3603, Rz 24 ff; 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 82 ff. 
830 ISv Art 4 AEUV. 
831 Vranes, EuR 2009, 44 (68); Kaiser, Gemischte Abkommen, 99 f; Lavranos, EuR 2007, 440 (459); Lock, 
Verhältnis, 189 f; Epiney, EuZW 1999, 5 (8); aA Sell, Das Gebot der einheitlichen Auslegung, 41 ff; EuGH 
30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 92 ff. 
832 Epiney, EuZW 1999, 5 (9); Kaiser, Gemischte Abkommen, 99 f. 
833 EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 110, 120. 
834 Kaiser, Gemischte Abkommen, 98; Vranes, EuR 2009, 44 (68 ff). 
835 EuGH 16.5.2017, Gutachten 2/15, ECLI:EU:C:2017:376. 
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nimmt der EuGH nicht dazu Stellung, unter welchen Kriterien er für konkurrierende 
Konkurrenzen zuständig ist. 
Gerechtfertigt wird die weitgehende Zuständigkeit des EuGH mit der gemeinsamen 
völkerrechtlichen Haftung von Union und Mitgliedstaaten, wodurch ein Unionsinteresse an der 
Einhaltung des Vertrags durch die Mitgliedstaaten besteht.836 Daher soll der EuGH eine 
„einheitliche Auslegung“ sicherstellen.837 
V.4.b  Ausschließliche Zuständigkeit des EuGH 
Es bleibt noch zu klären, wann Art 344 AEUV die Zuständigkeit anderer internationaler 
Gerichte im Rahmen von gemischten Abkommen ausschließt.838 Diese Frage stellte sich etwa 
im Fall MOX Plant. Hier schaltete Irland in einem Streit mit dem Vereinigten Königreich um 
eine Aufbereitungsanlage an der Küste der Irischen See das Schiedsgericht nach dem UN-
Seerechtsübereinkommen ein. Der EuGH sah darin eine Verletzung von Art 344 AEUV durch 
Irland. Daraus folgt, dass es den Mitgliedstaaten untersagt ist, ein anderes internationales 
Gericht anzurufen, sobald (auch) der EuGH zuständig ist.839 Aus der potenziellen Zuständigkeit 
des EuGH folgt seine ausschließliche Zuständigkeit, womit der EuGH beansprucht, alle 
völkerrechtlichen Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten im Rahmen von gemischten 
Abkommen zu entscheiden. Wenn noch nicht geklärt ist, ob der EuGH überhaupt im Sinne der 
oben genannten Kriterien zuständig ist, muss im Zweifel zuvor der EuGH konsultiert werden. 
Die Auslegung dieser Kompetenzverteilung ist Teil seiner „gerichtlichen Kompetenz-
Kompetenz.“840 
Der Abschluss von Abkommen durch die EU scheitert oft daran, dass ein anderer 
internationaler Gerichtshof involviert ist.841 Eine internationale Übereinkunft, die einen für ihre 
bindende Auslegung zuständigen Gerichtshof vorsieht, ist jedoch nicht per se mit den EU-
Verträgen unvereinbar.842 Bei MOX Plant ging es nicht um die Vereinbarkeit des Abkommens 
mit den Verträgen gem Art 218 Abs 11 AEUV, Verfahrensgegenstand des 
Vertragsverletzungsverfahrens war lediglich das konkrete Vorgehen Irlands. Mit der 
                                                 
836 Dittert in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 344 AEUV, Rz 11; EuGH 7.10.2004, C-239/03, Slg 2004, I-
9328, Rz 29. 
837 EuGH 16.6.1998, C-53/96, Hermès, Slg 1998, I-3603, Rz 32. 
838 Vgl Vranes, EuR 2009, 44 (72 ff); Lock, MJECL 2009, 291 (294). 
839 Lavranos, EuR 2007, 440 (458 f); Lock, MJECL 2009, 291 (297 f). 
840 Lavranos, EuR 2007, 440 (450); Lock, Verhältnis, 199 f; Lock, MJECL 2009, 291 (297); Cardwell/French, JEL 
2007, 121. 
841 EuGH 26.4.1978, Gutachten 1/76, Slg 1977, 741; 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079; 18.12.2014, 
Gutachten 2/13, Rz 201 ff = EuGRZ 2015, 56; hingegen mit dem Primärrecht vereinbar bei EuGH 10.4.1992, 
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842 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 181 = EuGRZ 2015, 56. 
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Verurteilung Irlands wurde in der Sache nicht über die Vereinbarkeit der Einrichtung des 
Schiedsgerichts mit Art 344 AEUV entschieden. Wie das Gutachten 2/13 zeigt, kann jedoch 
schon die Möglichkeit einer unionsexternen Streitschlichtungsform in einem gemischten 
Abkommen die Vorgaben des Primärrechts in Art 344 AEUV verletzen.843 Der Fall MOX Plant 
zeigt wiederum, dass mit dem Vertragsverletzungsverfahren ein geeignetes Instrument zur 
Durchsetzung von Art 344 AEUV zur Verfügung steht. Den EuGH scheint die Möglichkeit, 
auf das Vertragsverletzungsverfahren zurückzugreifen, nicht zufriedenzustellen. Das 
Abkommen muss die unionsrechtliche Unzuständigkeit des internationalen Gerichts 
abbilden.844 Damit soll verhindert werden, dass das internationale Gericht vor dem EuGH eine 
entsprechende Entscheidung trifft. Auch wenn diese Entscheidungen den EuGH nicht binden 
können, befürchtet der EuGH eine Einschränkung der praktischen Wirksamkeit von Art 344 
AEUV. Diese Kritik überzeugt nicht, weil in einem internationalen Abkommen innerstaatliche 
oder unionsinterne Fragestellungen nicht vollständig abgebildet werden können. Dies 
widerspräche auch der völkerrechtlichen Praxis.845 Auch im Status Quo ist der Vorrang von 
Art 344 AEUV nicht abgesichert und eine unzulässige Befassung des EGMR nicht 
ausgeschlossen. Die Forderung nach einer externen Absicherung von Art 344 AEUV befindet 
sich aber im Einklang mit der Forderung nach weitreichenden Trennungsklauseln.846 Sie 
bestätigt außerdem die Vermengung von völkerrechtlicher und unionsrechtlicher Ebene durch 
den EuGH.847 
Der EuGH wird für Streitigkeiten auf Basis der EMRK zuständig sein, wenn die EMRK im 
unionsrechtlichen Sinne anwendbar ist, was, wie bereits dargelegt, im Anwendungsbereich der 
Unionsgrundrechte iSd Art 51 GRC der Fall ist.848 Die Frage, ob die EMRK anwendbar ist, 
kann Gegenstand eines Vorabentscheidungsverfahren sein. Da der EuGH für die EMRK 
zuständig sein würde, ist die Zuständigkeit für Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten auf 
Basis der EMRK gem Art 344 AEUV eine ausschließliche.849 Deutlich wird dies an den 
Ausführungen im Gutachten 2/13 zur Staatenbeschwerde, auf die noch gesondert einzugehen 
                                                 
843 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201 ff = EuGRZ 2015, 56. 
844 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 205 = EuGRZ 2015, 56. 
845 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 116 f; Pirker/Reitemayer, Cambridge 
Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (179). 
846 Siehe zuvor unter V.2.b. 
847 Siehe Abschnitt F unter I.2. 
848 Gragl, Accession, 104 f; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 156 ff. 
849 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 181 ff, 210 = EuGRZ 2015, 56. 
109 
ist.850 Der partielle Ausschluss der Zuständigkeit des EGMR widerspricht aber dem Ziel des 
Beitritts der EU zur EMRK, die externe Kontrolle der EU durch den EGMR zu stärken.851 
VI  Die Rechtfertigung des EuGH und der 
Verfassungsauftrag in Art 6 Abs 2 EUV 
GA Kokott orientiert sich in ihrer Stellungnahme an der Struktur des Art 6 Abs 2 EUV und des 
EU-Protokolls Nr 8. Ihre Argumente sind letztlich auf diese Bestimmungen zurückzuführen. 
Auch der EuGH stellt im Ergebnis eine Unvereinbarkeit mit Art 6 Abs 2 EUV und dem EU-
Protokoll Nr 8 fest.852 Er stellt seine Ablehnung darüber hinaus in den Kontext der Grundwerte, 
Prinzipien und Ziele der EU, wie sie in den ersten Artikeln des EUV beschrieben sind,853 ohne 
auf die Implikationen des Art 6 Abs 2 EUV sowie des EU-Protokolls Nr 8 im Detail 
einzugehen. Für den EuGH ist die Prüfung der Vereinbarkeit des ÜE mit dem Primärrecht nicht 
nur auf diese Bestimmungen beschränkt. Die vermeintliche primärrechtliche Pflicht zum 
Beitritt zur EMRK gem Art 6 Abs 2 EUV spielt für den EuGH im Gutachten 2/13 eine stark 
untergeordnete Rolle.854 Im Folgenden soll untersucht werden, welche Vorgaben aus Art 6 
Abs 2 EUV und EU-Protokoll Nr 8 abzuleiten sind. Dabei sollen auch die grundsätzlichen 
Unterschiede zwischen der GA-Stellungnahme und dem Gutachten 2/13 kurz angesprochen 
werden. 
VI.1  Die Vorgaben von Art 6 Abs 2 EUV iZm dem EU-Protokoll Nr 8 
Art 6 Abs 2 EUV wurde nach dem Gutachten 2/94 eingefügt, um die bis dahin fehlende 
primärrechtliche Grundlage für den Beitritt zu schaffen.855 Formuliert wurde die Bestimmung 
als Verpflichtung oder Auftrag zum Beitritt.856 Deutlicher noch als in der deutschen wird dies 
in der englischen Sprachfassung.857 Der Beitritt der EU zur EMRK ist im Gegenzug von 
                                                 
850 Siehe Abschnitt C unter IV.2. 
851 Abs 5 Präambel ÜE. 
852 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 258 = EuGRZ 2015, 56 
853 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 167 ff = EuGRZ 2015, 56. 
854 Peers, GLJ 2015, 213 (221). 
855 Unstrittig, so auch EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 153 = EuGRZ 2015, 56. 
856 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1118); Douglas-Scott, Opinion 2/13 on EU Accession 
to the ECHR: a Christmas bombshell from the ECJ, https://ukconstitutionallaw.org/2014/12/24/sionaidh-douglas-
scott-opinion-213-on-eu-accession-to-the-echr-a-christmas-bombshell-from-the-european-court-of-justice/, 
O’Neill, Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR: The CJEU as Humpty Dumpty, 
https://eutopialaw.com/2014/12/18/opinion-213-on-eu-accession-to-the-echr-the-cjeu-as-humpty-dumpty/; Hart, 
EU judges oppose accession of EU to ECHR, https://ukhumanrightsblog.com/2014/12/22/eu-judges-oppose-
accession-of-eu-to-echr/ (alle Stand: 8.4.2019); „Selbstverpflichtung der Mitgliedstaaten“: Grabenwarter/Pabel, 
EMRK6, § 4 Rz 14; „at best, it is lex imperfecta”: Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (183); „Ziel im 
Verfassungsrang”: Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 3; 
„Verfassungsauftrag”: Breuer, EuR 2015, 330; Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal 
Studies 2015, 168 (187). 
857 „The Union shall accede to the [ECHR].“ 
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Bedingungen abhängig, die in erster Linie im EU-Protokoll Nr 8 festgelegt sind.858 Die 
Verpflichtung zum Beitritt und die Bedingungen für den Beitritt sind in systematischem 
Zusammenhang zu sehen. Dem Primärrecht ist eine externe Kontrolle grundsätzlich fremd und 
das Gerichtssystem der EU lässt für internationale Gerichte neben dem EuGH wenig Platz. Im 
Gutachten 2/94 hat der EuGH den Beitritt zur EMRK noch mit ähnlichen Argumenten 
abgelehnt.859 Mit der Einführung von Art 6 Abs 2 EUV wurde das Primärrecht dahingehend 
geändert, dass durch den Beitritt zur EMRK Auswirkungen auf das verfassungsrechtliche 
Gefüge der EU zulässig sind.860 Eingeschränkt ist die Öffnung des Primärrechts in der Hinsicht, 
dass das Beitrittsübereinkommen gewisse Vorgaben erfüllen muss.861 Überblicksweise verlangt 
das EU-Protokoll Nr 8 die Wahrung der besonderen Merkmale der EU und des Unionsrechts 
(Art 1), die Wahrung der Zuständigkeitsverteilung (Art 2) sowie die Beachtung von Art 344 
AEUV (Art 3). Die „besonderen Merkmale der Union und des Unionsrechts“ sind nicht näher 
definiert. Dem EuGH ist jedoch zuzustimmen, dass es sich dabei um den institutionellen 
Rahmen und die grundlegenden Prinzipien, wie die Autonomie, die unmittelbare Wirkung und 
den Anwendungsvorrang des Unionsrechts handelt.862 Die Kombination von primärrechtlicher 
Verpflichtung zum Beitritt und EU-Protokoll Nr 8 verlangt aber auch, dass jene 
Fragestellungen, die nicht unter die weit formulierten Bedingungen des EU-Protokolls Nr 8 
subsumiert werden, dem Beitritt nicht entgegenstehen können. Eine Bewertung des ÜE hat 
daher von der primärrechtlichen Zulässigkeit des Beitritts auszugehen,863 sofern nicht 
besondere Merkmale des Unionsrechts oder die Zuständigkeitsordnung dem entgegenstehen. 
Ergänzt wird der primärrechtliche Rahmen für den Beitritt duch die Erklärung Nr 2 der 
Regierungskonferenz zum Vertrag von Lissabon, auf die auch der EuGH verweist.864 Auch dort 
ist festgehalten, „dass der Beitritt […] unter Bedingungen erfolgen sollte, die es gestatten, die 
Besonderheiten der Rechtsordnung der Union zu wahren.“ Die Erklärung weist in erster Linie 
auf die Bedeutung des Dialogs zwischen EU und EGMR hin. 
                                                 
858 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 159 = EuGRZ 2015, 56; vgl auch die Fragestellung in der mündlichen 
Verhandlung: Johansen, Some thoughts on the ECJ hearing, Teil 2, 
https://obykanalen.wordpress.com/2014/05/07/some-thoughts-on-the-ecj-hearing-on-the-draft-eu-echr-
accession-agreement-part-2-of-2/ (Stand: 8.4.2019). 
859 EuGH 28.3.1996, Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759, Rz 35. 
860 Korenica, Accession, 411; Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 25; Peers, GLJ 2015, 213 
(222). 
861 Schorkopf in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 6 EUV, Rz 37. 
862 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 165 f = EuGRZ 2015, 56; kritisch jedoch Krenn, GLJ 2015, 147 (163), 
der auf die engere Auslegung im Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010 verweist. 
863 Korenica, Accession, 410 f; Peers, GLJ 2015, 213 (222); Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 
2015/18, 25; Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (187). 
864 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 162 = EuGRZ 2015, 56. 
111 
Die Abgrenzung, was im Beitrittsübereinkommen selbst festzulegen ist und was das 
Primärrecht unabhängig von bestätigenden Bestimmungen im Abkommen vorgibt, ist im 
Einzelfall strittig. Selbst ohne ausdrückliche Bestätigung im Abkommen ist das Primärrecht 
aufgrund der unionsrechtlichen Normenhierarchie, die durch Art 6 Abs 2 EUV nicht verändert 
wurde, vorrangig zu beachten.865 Art 1 und 2 EU-Protokoll Nr 8 verlangen jedoch ausdrücklich 
entsprechende Vorkehrungen im Abkommen. Die Formulierung in Art 3 EU-Protokoll Nr 8 
weicht davon ab und legt den Vorrang von Art 344 AEUV vor jeder Bestimmung des 
Beitrittsabkommens normativ fest.866 Daher wurde eine Wiederholung dieser Aussage im ÜE 
als nicht notwendig erachtet.867 Der EuGH hat im Gutachten 2/13 nicht zwischen den einzelnen 
Artikeln des EU-Protokolls Nr 8 differenziert, folglich ist auch Art 344 AEUV im 
Beitrittsabkommen zu adressieren. 
Der EuGH geht in seiner Bewertung des ÜE über die Anforderungen des EU-Protokolls Nr 8 
hinaus.868 Insbesondere die Ausführungen des EuGH zur GASP869 lassen sich nicht mit den 
besonderen Merkmalen des Unionsrechts oder anderen Vorgaben des EU-Protokolls Nr 8 
begründen.870 Das besondere Merkmal der GASP, das es zu bewahren gilt, ist gerade der 
intergouvernementale Charakter und die Unzuständigkeit des EuGH.871 Der Beitrittsauftrag in 
Art 6 Abs 2 EUV umfasst eine Kontrolle des gesamten Unionsrechts durch den EGMR.872 Auch 
das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens in der vom EuGH erwähnten Konstellation ist kein 
besonderes Merkmal des Unionsrechts. Erstens ist die Beachtung der Grundrechte ein 
grundlegendes Prinzip des Unionsrechts.873 Zweitens folgt aus der umfassenden externen 
Kontrolle durch den EGMR, wie sie Art 6 Abs 2 vorgibt, die Möglichkeit, dass EuGH und 
EGMR bei der grundrechtlichen Beurteilung auch in Hinblick auf primärrechtliche Vorgaben 
voneinander abweichen können.874 Für Verstöße gegen die EMRK, die primärrechtlich bedingt 
sind, wie es iZm dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens punktuell vorkommen mag, muss 
nicht im Beitrittsübereinkommen vorgesorgt werden.875 Schon aufgrund der 
                                                 
865 Siehe zuvor unter III. 
866 Halleskov Storgaard, Human Rights Law Review 2015, 485 (489 f). 
867 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 72; Polakiewicz/Brieskowa, It’s about Human Rights, Stupid!, 
http://verfassungsblog.de/its-about-human-rights-stupid/ (Stand: 8.4.2019). 
868 Krenn, GLJ 2015, 147 (163); Peers, GLJ 2015, 213 (222). 
869 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 249 ff = EuGRZ 2015, 56. 
870 Siehe auch im Abschnitt C unter V. 
871 Halleskov Storgaard, Human Rights Law Review 2015, 485 (511); Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, 
ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 193. 
872 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 194; Breuer, EuR 2015, 330 (348). 
873 Peers, GLJ 2015, 213 (222). 
874 Siehe zuvor unter IV.1.a. 
875 Siehe Abschnitt C unter II.1. 
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Unvorhersehbarkeit der Rsp von EuGH und EGMR, kann das Beitrittsübereinkommen nicht 
alle Konflikte zwischen Primärrecht und EMRK-Garantien antizipieren. 
Im Gutachten 2/13 zeigt sich die Problematik von Ermöglichung und Bedingtheit des EMRK-
Beitritts in Art 6 Abs 2 EUV und EU-Protokoll Nr 8. Man wollte den Beitritt 
verfassungsrechtlich verankern, ohne die bestehende Verfassungsstruktur der EU zu berühren. 
Ein Beitritt ohne grundlegende Auswirkungen auf das Verfassungsgefüge der EU ist aber 
schwer möglich.876 Der EuGH verkürzt diese Fragestellung, indem er den Verfassungsauftrag 
in Art 6 Abs 2 EUV im Gutachten 2/13 nicht beachtet.877 
VI.2  Die Stellungnahme der GA 
Die Stellungnahme von GA Kokott zum Gutachtenverfahren ist im Tenor positiv, stellt den 
Beitritt aber unter gewisse Auflagen. Die Gliederung der Stellungnahme orientiert sich an den 
einzelnen Textbausteinen des EU-Protokolls Nr 8; die GA scheint somit nur jene 
Unvereinbarkeiten anzusprechen, die sich im EU-Protokoll Nr 8 widerspiegeln. Im Unterschied 
zum EuGH sieht sie keine grundlegenden Konflikte mit dem Primärrecht, sondern Probleme 
im Detail.878 Die GA achtet einige Punkte, die der EuGH im Gutachten als ausdrückliches 
Hindernis zum Beitritt anführt, als bereits geklärt bzw im Rahmen von unionsinternen Regeln 
regelbar.879 Sie verweist etwa beim Konflikt zwischen Art 344 AEUV und der 
Staatenbeschwerde gem Art 33 EMR auf die bestehenden Verfahren im Unionsrecht: Gegen 
einen Mitgliedstaat, der gegen Art 344 AEUV verstößt, könne ein 
Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet werden.880 Eine ausdrückliche Klausel, die eine 
Streitschlichtung vor internationalen Tribunalen ausschließt, sei ohnedies unüblich.881 Ähnlich 
sind auch die Ausführungen zum EMRK-Protokoll Nr 16: Die Lösung finde sich im 
Unionsrecht, ein Hinweis auf die Vorlagepflicht gem Art 267 Abs 3 AEUV genüge und ein 
Beitritt ändere nichts an der Tatsache, dass den Mitgliedstaaten schon jetzt der Weg zum EGMR 
offensteht.882 Diese Stellungnahmen befinden sich im klaren Gegensatz zum Prüfungsergebnis 
des EuGH. Anders als der EuGH prüft die GA auch, ob sich einzelne primärrechtliche 
Bestimmungen bereits jetzt im Widerspruch zu den Rechten der EMRK befinden. Sie kommt 
zum Schluss, dass die beschränkte Zuständigkeit des EuGH im Rahmen der GASP sowie die 
                                                 
876 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 7. 
877 Breuer, EuR 2015, 330 (332); Wegener in Calliess/Ruffert5, Art 344 AEUV, Rz 5; Lock, Edinburgh School of 
Law Research Paper 2015/18, 3; Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 
(187). 
878 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 4; Bezemek, ZfRV 2015, 52 (56). 
879 Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 15. 
880 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 118. 
881 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 116. 
882 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 141. 
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bedeutende Rolle der Kommission im Wettbewerbsrecht per se keinen Verstoß gegen die Art 6 
und 13 EMRK darstellen.883 
Manche Argumente gegen den ÜE finden sich in ähnlicher Form auch im späteren Gutachten. 
Die GA liefert hier aber konkrete Lösungsansätze. Einige mögliche Unvereinbarkeiten mit dem 
Unionsrecht finden sich unmittelbar im Text des ÜE, andere wiederum zeigen sich erst nach 
näherer Analyse als kritisch. Bei der Frage der Aufteilung der Verantwortung zwischen EU und 
Mitgliedstaaten nach Art 3 Abs 7 ÜE und der Plausibilitätsprüfung im Rahmen des 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus gem Art 3 Abs 5 ÜE sei bereits die Formulierung im ÜE 
problematisch.884 Aufgrund der entsprechenden Analyse der Bestimmungen des ÜE seien 
folgende Punkte klarzustellen: Nach übereinstimmender Auffassung von GA und EuGH 
beschränkt Art 3 Abs 6 ÜE den EuGH im Vorabbefassungsverfahren auf die Frage der 
Gültigkeit von Unionsrechtsakten, was nicht akzeptabel sei.885 Ebenfalls eine Klarstellung 
verlangt GA Kokott für die Vorbehalte der Mitgliedstaaten, für das Prinzip der gemeinsamen 
Haftung und für das angebliche Ermessen des EGMR bei der Durchführung des 
Vorabbefassungsverfahrens.886 GA Kokott vermisst auch eine systematische Bekanntgabe von 
beim EGMR anhängigen Verfahren.887 Dies stellt, wie im Gutachten selbst, ein Missverständnis 
über die Interpretation von Art 3 ÜE und den Ablauf des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus 
dar, denn eine vollständige Information der EU wäre durchaus vorgesehen, müsste jedoch im 
zeitlichen Ablauf vor der Entscheidung über die Anwendung des Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus erfolgen.888 
Die Forderungen nach Modifizierungen, Ergänzungen und Klarstellungen können aber nicht 
darüber hinwegtäuschen, dass auch GA Kokott letztlich die Vereinbarkeit mit dem Primärrecht 
nach dem Verhandlungsstand des Gutachtenverfahrens verneint. Eine Argumentation unter 
ausdrücklicher Berücksichtigung von Art 6 Abs 2 EUV fehlt zwar, anders als der EuGH führt 
sie aber keine grundsätzlichen Widersprüche von Primärrecht und ÜE ins Treffen, die nicht 
durch das EU-Protokoll Nr 8 abgedeckt sind. Dadurch und durch konkrete Vorschläge zur 
Verbesserung des ÜE wirkt die Stellungnahme offen, konstruktiv und zustimmend,889 trotzdem 
gibt sie dem EuGH in einigen Punkten die Argumente für eine negative E klar vor. Indirekt 
                                                 
883 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 82-102, 146-156. 
884 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 234. 
885 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 66; Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 
133 ff; EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 242 = EuGRZ 2015, 56. 
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887 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 224-228. 
888 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 52; Siehe Abschnitt E unter II.2. 
889 Odermatt, Journal of International Law and Politics 2015, 783 (790 f); Jacqué, Cahiers de droit européen 2015, 
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scheint die GA das klare primärrechtliche Bekenntnis in Art 6 Abs 2 EUV somit zu 
berücksichtigen. Der Grund, warum die GA nicht prinzipiell eine Unvereinbarkeit von 
Primärrecht und ÜE feststellt, ist die Geringfügigkeit der als nötig erachteten Änderungen.890 
Dennoch bedeuten auch die Ausführungen der GA eine Ablehnung des ÜE, was auch in dieser 
Form gem Art 218 Abs 11 AEUV eine Sperrwirkung für den Abschluss des Abkommens zur 
Folge hätte, solange die nötigen Änderungen nicht vorgenommen werden.891 Der EuGH folgte 
den Argumenten der Stellungnahme und lehnte so im Ergebnis den ÜE, wenn auch noch 
deutlicher, ab.892 
VII  Zwischenergebnis 
In den Vorbemerkungen des Gutachtens 2/13 steckt der EuGH den verfassungsrechtlichen 
Rahmen ab und leitet daraus Schlussfolgerungen für die Prüfung der Vereinbarkeit des ÜE mit 
den Verträgen ab. 
Das Zitat der E van Gend & Loos und Costa zur internen Autonomie893 erschließt sich erst, 
wenn man erkennt, dass hier der EuGH beginnt, Kernbereiche an unionsrechtlichen 
Grundsätzen aufzuzählen, die der Beitritt der EU zur EMRK unangetastet lassen muss. Die 
externe Autonomie spielt im Zusammenhang mit dem Beitritt der EU zur EMRK eine größere 
Rolle. Der EuGH legt sich hier im theoretischen Positionenstreit nicht endgültig fest und hält 
an den Leitsätzen sowohl von Kadi894 als auch von Haegeman895 fest. Das bedeutet, dass 
einerseits die Verfassungsgrundsätze des Unionsrechts autonom gegenüber dem Völkerrecht 
gelten, andererseits ein völkerrechtiches Abkommen automatisch integrierender Bestandteil des 
Unionsrechts wird und so diese Grundsätze gefährden kann.896 Die Analyse hat aber auch 
gezeigt, dass Verwerfungs- und Auslegungsmonopol des EuGH durch E des EGMR nicht 
gefährdet werden. Über Art 52 Abs 3 GRC besteht aber eine primärrechtlich verankerte enge 
Bindung an die Rsp des EGMR. Als gemischtes Abkommen ist die EMRK gleichzeitig 
Unionsrecht und Teil des Rechts der Mitgliedstaaten. Im Gutachten 2/13 fordert der EuGH 
Trennungsklauseln, damit die unionsrechtlichen Pflichten der Mitgliedstaat der EMRK 
ausdrücklich vorgehen. Kompetenzklauseln sind jedoch problematisch, weil die Auslegung der 
unionsrechtlichen Zuständigkeitordnung allein dem EuGH obliegt. Der EuGH rechtfertigt sein 
Ergebnis mit einem Verweis auf Errungenschaften der europäischen Integration im größeren 
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891 Siehe Abschnitt F unter II. 
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Kontext.897 Was in dieser Gesamtbetrachtung jedoch völlig fehlt, ist eine Berücksichtigung des 
Verfassungsauftrags in Art 6 Abs 2 EUV; der EuGH geht sogar über die primärrechtlichen 
Einschränkungen des EU-Protokolls Nr 8 hinaus. 
Es zeigt sich also, dass die Leitmotive des Gutachtens als dessen theoretisches Fundament 
durchaus Raum für Kritik bieten. Dennoch gilt es, das Gutachten 2/13 ernst zu nehmen, die E 
zu akzeptieren und auf Basis der rechtlichen Beurteilung geeignete Lösungen zu finden.  
                                                 
897 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 167 ff = EuGRZ 2015, 56. 
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C  Die einzelnen Kritikpunkte des EuGH im Gutachten 2/13 
Der EuGH äußert in seinem Gutachten Kritik zu fünf konkreten Themenbereichen: Besondere 
Merkmale und Autonomie des Unionsrechts,898 Art 344 AEUV,899 Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus,900 Vorabbefassungsverfahren901 sowie GASP.902 Der erste Abschitt bzgl 
besonderen Merkmalen und Autonomie des Unionsrechts enthält wiederum drei eher lose 
zusammenhängende Unterpunkte zum Verhältnis von Art 53 GRC und Art 53 EMRK,903 zum 
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens904 sowie zum EMRK-Protokoll Nr 16.905 Die neuen 
Mechanismen des Mitbeschwerdegegners und der Vorabbefassung beinhalten drei,906 
respektive zwei Unterpunkte.907 Der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und das 
Vorabbefassungsverfahren sollen aufgrund ihres Umfangs und ihrer großen Auswirkung auf 
das System des europäischen Grundrechtsschutzes in gesonderten Teilen der Arbeit behandelt 
werden. Im Folgenden werden zunächst die restlichen Kritikpunkte des EuGH erläutert, die 
Stichhaltigkeit seiner Argumente überprüft und letztlich Lösungen für die aufgeworfenen 
Probleme gesucht. 
I  Das Verhältnis der beiden Art 53 
Als erstes konkretes Hindernis für den Beitritt der EU zur EMRK nennt der EuGH die fehlende 
Abstimmung zwischen Art 53 GRC und Art 53 EMRK.908 Dies beeinträchtige die besonderen 
Merkmale und die Autonomie des Unionsrechts. Die beiden Klauseln sollen das Verhältnis des 
jeweiligen Grundrechtskatalogs zu anderen Grundrechtsverbürgungen klären. Gem Art 53 
EMRK kann die EMRK nicht als Einschränkung für die Vertragsstaaten verstanden werden, 
einen höheren Schutzstandard an Grundrechten aufrecht zu erhalten. Ebenso soll gem Art 53 
GRC keine Bestimmung der GRC als Einschränkung der Grundrechte in EMRK und nationalen 
Verfassungen verstanden werden. Der EuGH legt Art 53 GRC seit der E Melloni dahingehend 
aus, dass höhere Schutzstandards nicht den Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des 
Unionsrechts beeinträchtigen dürfen.909 Diese eingeschränkte Erlaubnis für höhere 
Schutzstandards trifft nach Ansicht des EuGH mit einer unbeschränkten Erlaubnis für höhere 
                                                 
898 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 179-200 = EuGRZ 2015, 56. 
899 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201-214 = EuGRZ 2015, 56. 
900 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 215-235 = EuGRZ 2015, 56. 
901 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 236-248 = EuGRZ 2015, 56. 
902 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 249-257 = EuGRZ 2015, 56. 
903 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 187-190 = EuGRZ 2015, 56. 
904 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 191-195 = EuGRZ 2015, 56. 
905 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 196-200 = EuGRZ 2015, 56. 
906 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 218 ff, 226 ff, 229 ff = EuGRZ 2015, 56. 
907 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 238 ff, 242 ff = EuGRZ 2015, 56. 
908 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 187-189 = EuGRZ 2015, 56. 
909 EuGH 26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rz 60. 
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Schutzstandards in der EMRK zusammen, worin der EuGH ein Hindernis für den Beitritt der 
EU zur EMRK sieht.910 
Die Argumentation zu den Art 53 gehört zu den am stärksten kritisierten Aspekten des 
Gutachtens 2/13.911 Kritisiert wurden die vier Sätze aber nicht nur inhaltlich, sondern auch für 
ihre Kürze und die vage, relativierende Sprachwahl.912 Die Problematik der beiden Art 53 
wurde auch weder von den EU-Mitgliedstaaten und anderen Verhandlungspartnern, noch von 
der GA im Vorfeld erkannt. Die Ausführungen des EuGH waren daher dementsprechend 
überraschend.913 Ein früher Hinweis auf die Problematik findet sich bei Gragl und Torres 
Pérez, jedoch aus der Zeit vor Melloni.914 
I.1  Die Natur von Art 53 GRC und Art 53 EMRK 
Zunächst ist die Bedeutung von Art 53 GRC und Art 53 EMRK zu erläutern. Bei der Auslegung 
von Art 53 GRC ist deren grundrechtspolitische Zielsetzung zu beachten. Die Charta soll die 
Mitgliedstaaten nicht dazu zwingen, den eigenen Grundrechtsstandard anzupassen oder zu 
ändern.915 Auch der Grundrechtsstandard in der EU soll nicht herabgesetzt werden, wenn 
andernorts im Unionsrecht höhere Standards bestehen.916 Es handelt sich also um eine 
Rechtswahrungsklausel, die verhindern soll, dass die Charta zur einschränkenden Interpretation 
von anderen grundrechtlichen Bestimmungen verwendet wird.917 Diese Rolle von Art 53 GRC 
als negative Auslegungsregel ist weitgehend unbestritten. 
Bis zur E Melloni diskutierte die L, wie sich Art 53 GRC zum Anwendungsvorrang des 
Unionsrechts verhält und eine Meistbegünstigungsklausel im Verhältnis zum nationalen Recht 
darstellt.918 Der EuGH stellte in Melloni klar, dass Art 53 GRC nichts am Anwendungsvorrang 
des Unionsrechts geändert hat.919 Unter der Voraussetzung, dass weder das Schutzniveau der 
Charta, noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts berührt werden, 
                                                 
910 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 187-189 = EuGRZ 2015, 56. 
911 Bezemek, ZfRV 2015, 52; Breuer, EuR 2015, 330 (334); Engel, Beitritt, 314 ff; Gragl, Jahrbuch Human Rights, 
2015, 27 (37); Michl, Thou shalt have no other courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts/; Lock, 
Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 16 f; Wendel, Mehr Offenheit wagen!, 
http://verfassungsblog.de/mehr-offenheit-wagen-eine-kritische-annaeherung-das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-
beitritt/; (alle Stand: 8.4.2019); auch Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 
22. 
912 Bezemek, ZfRV 2015, 52 (53); Breuer, EuR 2015, 330 (333); Engel, Beitritt, 316. 
913 Engel, Beitritt, 316; vgl Bezemek, ZfRV 2015, 52 (56). 
914 Gragl, Accession, 103 ff; Torres Pérez, Conflict of Rights in the EU, 36 f. 
915 Borowsky in Meyer4, Art 53 GRC, Rz 11; Streinz/Michl in Streinz3, Art 53 GRC, Rz 5. 
916 De Witte in Peers/Hervey/Kenner/Ward, Charter, Rz 53.07; Jarass, GRC3, Art 53, Rz 6 f. 
917 Borowsky in Meyer4, Art 53 GRC, Rz 12; De Schutter in EU Network, Charter Commentary, Art 53, 409. 
918 De Witte in Peers/Hervey/Kenner/Ward, Charter, Rz 53.17; Griller in ders/Duschanek, Grundrechte für Europa, 
131 (170 ff); Vranes, JBl 2002, 630 (638 f); vgl Bezemek, ZfRV 2015, 52 (54 f). 
919 EuGH 26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rz 58 f; Siehe Abschnitt A unter II.2.b. 
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dürfen die Mitgliedstaaten höhere Grundrechtsstandards vorsehen.920 Nur bei einem 
Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten kommt deren Grundrechtsnormen eine ergänzende 
Rolle zu, die dann einen höheren Schutzstandard vermitteln können.921 In diesen 
Konstellationen stellt Art 53 GRC eine Meistbegünstigungsklausel dar, dh das höchste 
Schutzniveau kommt zur Anwendung.922 In diesem Fall ist es den Mitgliedstaaten ausdrücklich 
erlaubt, vom unionalen Grundrechtsstandard nach oben hin abzuweichen. Nur iZm Art 51 stellt 
Art 53 GRC eine Erlaubnis dar,923 im Umsetzungsspielraum, zusätzlich zu den 
unionsrechtlichen Grundrechten, höhere Schutzstandards vorzusehen. 
Art 53 EMRK ist hingegen sowohl Rechtswahrungsklausel als auch 
Meistbegünstigungsklausel. Die Bestimmung ist eine negative Auslegungsregel, demnach darf 
die EMRK nie als Herabsetzung des nationalen bzw unionalen Grundrechtsstandards 
verstanden werden.924 Das betont den subsidiären Charakter der EMRK.925 Art 53 EMRK trifft 
aber keine Aussage über das Verhältnis von zwei anderen Grundrechtskatalogen und die 
Möglichkeit, einem davon den Vorrang einzuräumen. Der entscheidende Unterschied zu Art 53 
GRC liegt also darin, dass die Günstigkeitsklausel der EMRK unter keinem Vorbehalt steht. 
Weder Art 53 GRC, noch Art 53 EMRK geben jedoch Aufschluss über Fälle, in denen zwei 
Grundrechte auf gleicher Ebene kollidieren, etwa im horizontalen Verhältnis zwischen 
Rechtsunterworfenen.926 
I.2  Mögliche Konkurrenz zwischen Art 53 GRC und Art 53 EMRK 
Der EuGH vermisst eine Abstimmung zwischen den beiden Artikeln.927 Hier stellt sich die 
Frage, wie zwei Rechtswahrungsklauseln, deren Ziel es ist, Kollision und Konflikt zwischen 
                                                 
920 EuGH 26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rz 60. 
921 De Witte in Peers/Hervey/Kenner/Ward, Charter, Rz 53.27; Jarass, GRC3, Art 53, Rz 28; Michl, Thou shalt 
have no other courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts (Stand: 8.4.2019); Vranes in 
Holoubek/Lienbacher, Art 53 GRC, Rz 39 
922 Jarass, GRC3, Art 53, Rz 28; Borowsky in Meyer4, Art 53 GRC, Rz 14a. 
923 Vgl die Wortwahl der Vorlagefrage und der Antwort des EuGH: „ob es dem Mitgliedstaat gestattet ist, […]“, 
„dass es den nationalen Behörden und Gerichten, wenn ein Unionsrechtsakt Durchführungsmaßnahmen 
erforderlich macht, weiterhin freisteht, […]“, „dass [Art 53] einem Mitgliedstaat nicht gestattet, […]“: EuGH 
26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rz 26, 60, 64; auch iZm EuGH 26.2.2013, C-617/10, 
Åkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105. 
924 Bezemek, ZfRV 2015, 52 (53 f) mit Verweis auf EGMR 30.1.1998 (GK), Nr 19392/92, United Communist 
Party of Turkey, Rz 28. 
925 Gragl, Accession, 103. 
926 Bezemek, ZfRV 2015, 52 (54); Grabenwarter, EuGRZ 2006, 487 (489 f); Halberstam, University of Michigan 
- Public Law Research Paper 2015/439, 20; Polakiewicz, EHRLR 2013, 592 (594); Jarass, GRC3, Art 53, Rz 6; 
Weiler in Neuwahl/Roas, EU and Human Rights, 51 (60 ff); Wendel, Mehr Offenheit wagen!, 
http://verfassungsblog.de/mehr-offenheit-wagen-eine-kritische-annaeherung-das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-
beitritt/; (Stand: 8.4.2019). 
927 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 190 = EuGRZ 2015, 56. 
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Grundrechtskatalogen zu vermeiden,928 selbst kollidieren können. Ein Grund dafür ist die 
Auslegung durch den EuGH, wonach Art 53 EMRK „im Wesentlichen“ den Mitgliedstaaten 
erlaubt, höhere Grundrechtsstandard vorzusehen. Die ausdrückliche Befugnis nach Art 53 
EMRK widerspricht nach Ansicht des EuGH dem primärrechtlichen Verbot, den Vorrang, die 
Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts zu gefährden. Nach der Herangehensweise des 
EuGH im Gutachten 2/13 gefährdet die Befugnis in Art 53 EMRK den Vorrang, die Einheit 
und die Wirksamkeit des Unionsrechts.929 Art 53 EMRK ist somit mit den Verträgen nicht 
vereinbar. Doch Art 53 EMRK stellt nach dem zuvor Ausgeführten gar keine Befugnisnorm 
dar. Es ist vielmehr eine Auslegungsregel und Meistbegünstigungsklausel. Art 53 EMRK 
koordiniert die EMRK mit höheren Schutzstandards, die in der jeweiligen Verfassungsordnung 
(bereits) vorgesehen sind.930 Anders gesagt verleiht Art 53 EMRK den Mitgliedstaaten gar kein 
Recht, das diese nicht bereits haben.931 Selbst als Teil des Unionsrechts wird Art 53 EMRK 
nicht zur Erlaubnisnorm. Art 53 GRC stellt nach Interpretation des EuGH hingegen eine 
Erlaubnis zur Anwendung höherer Grundrechtsstandards im Umsetzungsspielraum der 
Mitgliedstaaten dar.932 Der EuGH scheint dieses Verständnis von Art 53 GRC auf Art 53 
EMRK zu projizieren.933 Art 53 EMRK tastet höhere Schutzstandards aber schlicht nicht an 
und stellt klar, dass die jeweils günstigeren Standards zur Anwendung kommen und die EMRK 
in diesem Fall nur subsidiären Charakter hat. Die Aussage, Art 53 EMRK sei „im 
Wesentlichen“ eine Befugnis für die Vertragsstaaten der EMRK934 verkennt somit die 
Zielsetzung der Norm. 
Der EuGH spricht iZm Art 53 EMRK von einer unionsrechtlich unzulässigen Befugnis für 
Mitgliedstaaten. Er geht aber nicht davon aus, dass Art 53 EMRK eine Verpflichtung für 
Mitgliedstaaten enthält, bestehende höhere Schutzstandards abzusichern. Daher besteht aus 
Sicht der EU-Mitgliedstaaten keine Pflichtenkollision zwischen Art 53 EMRK und Art 53 
GRC.935 Es ist also diesbezüglich keine Klarstellung im ÜE notwendig.936 Aus 
konventionsrechtlicher Sicht steht demnach dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts und 
den Grundsätzen der E Melloni nichts entgegen. 
                                                 
928 Borowsky in Meyer4, Art 53 GRC, Rz 11. 
929 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 189 = EuGRZ 2015, 56; Eeckhout, Fordham International Law Journal 
2015, 955 (967). 
930 Bezemek, ZfRV 2015, 52 (53 f); Breuer, EuR 2015, 330 (334); Polakiewicz, HRLJ 2016, 10 (13). 
931 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 22. 
932 EuGH 26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rz 60. 
933 Vgl Bezemek, ZfRV 2015, 52 (56). 
934 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, Rz 189: bzw „essentially“, „en substance“. 
935 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (967); Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 
2015/18, 17. 
936 Fraglich daher die vorgeschlagene Klausel in Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 17. 
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I.3  Mögliche Lösungen in Form einer Abstimmungsklausel 
Die beiden Artikel 53 sollen bereits die verschiedenen Grundrechtskataloge untereinander 
abstimmen. Nach der Forderung des EuGH nach einer „Bestimmung, die eine solche 
Abstimmung sicherstellen würde“937 scheint eine weitere Koordinationsklausel für die 
Koordinationsklauseln der Art 53 unausweichlich. In der englischen und französischen 
Sprachfassung wird jedoch deutlich, dass der EuGH diese Abstimmung nur „insoweit“ fordert, 
als Art 53 EMRK eine Befugnis für die Mitgliedstaaten einräumt, höhere Standards 
vorzusehen.938 Die Aussage des EuGH könnte nach dieser Analyse von Art 53 EMRK als 
obsolet erachtet und idS die Forderung nach einer Abstimmungsklausel zurückgewiesen 
werden.939 Insoweit Art 53 EMRK also keine Befugnis für die Mitgliedstaaten beinhaltet, muss 
auch keine Abstimmung erfordert werden. 
Das Problem des Widerspruchs von Art 53 EMRK und Art 53 GRC ist ausschließlich ein 
unionsinternes, denn Art 53 EMRK drückt zwar programmatisch das Streben nach höheren 
Grundrechtsstandards auf, hindert die Mitgliedstaaten aber nicht daran, darauf zu verzichten.940 
Eine Klausel, die das unionsrechtliche Verhältnis von Art 53 GRC und Art 53 EMRK regelt, 
erscheint in einem internationalen Vertrag unangemessen.941 
Ob es sinnvoller ist, mit dem EuGH in einen Disput über die richtige Auslegung der EMRK im 
Gutachten einzutreten oder doch eine Lösung zu suchen, wird sich im weiteren Beitrittsprozess 
zeigen. Da der EuGH aber eine verbindliche Lösung der im Gutachten aufgeworfenen 
Kritikpunkte verlangt,942 ist eine Klarstellung im Beitrittsabkommen naheliegend.943 Eine 
Formulierung, die das herrschende Verständnis von Art 53 EMRK bestätigt, wäre möglich. 
Denkbar wären etwa: „Die Mitgliedstaaten haben ungeachtet Art 53 EMRK ihre 
unionsrechtlichen Verpflichtungen einzuhalten“ bzw „dürfen den Vorrang, die Einheit und die 
Wirksamkeit des Unionsrechts nicht gefährden.“ Oder: „Art 53 EMRK behält den 
Mitgliedstaaten nicht die Befugnis vor, höhere Grundrechtsstandards vorzusehen, wenn dies 
mit dem Unionsrecht unvereinbar ist.“944 
                                                 
937 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, Rz 189 f. 
938 „In so far as“, „dans la mesure où“: EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, Rz 189. 
939 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 22 f. 
940 Krenn, GLJ 2015, 147 (166). 
941 Michl, Thou shalt have no other courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts/ (Stand: 8.4.2019). 
942 Siehe Abschnitt F unter II.2 und II.3. 
943 So im Ergebnis auch Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: 
Reflections, Solutions and the Way Forward, 39. 
944 Vgl Engel, Beitritt, 316 f; Tacik, GLJ 2015, 919 (931). 
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Einseitige Erklärungen der EU-Mitgliedstaaten, die den Vorrang des Unionsrechts ausdrücklich 
bestätigen, sind ebenfalls denkbar.945 Da der EGMR von Art 53 EMRK bisher keine 
Auswirkungen auf das Vorrangverhältnis zweier anderer Grundrechtskataloge abgeleitet hat,946 
ist eine Erklärung der EU-Mitgliedstaaten, die den Vorrang des Unionsrechts betont, aus 
konventionsrechtlicher Sicht unbedenklich. 
II  Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens und die Rsp des 
EGMR 
Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des 
Rechts verlangt, dass Mitgliedstaaten davon ausgehen, dass alle anderen Mitgliedstaaten das 
Unionsrecht und die darin enthaltenen Grundrechte beachten.947 Das verbietet den 
Mitgliedstaaten eine Prüfung der Einhaltung der Grundrechte im Einzelfall, wenn es um die 
Anerkennung von Entscheidungen des anderen Mitgliedstaates geht. Die L leitet den Grundsatz 
des gegenseitigen Vertrauens überwiegend von der Loyalitätspflicht in Art 4 Abs 3 EUV ab.948 
Im Gutachten 2/13 wird deutlich, dass der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens im 
Primärrecht verankert ist.949 
Der EGMR hat zu Abschiebungen von Flüchtlingen wiederholt entschieden, dass ein 
Mitgliedstaat zuerst überprüfen muss, ob der aufnehmende Mitgliedstaat die Grundrechte 
einhält.950 Daran wird die Diskrepanz zum Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens deutlich, 
der eine solche Überprüfung regelmäßig ausschließt.951 Der EuGH erkennt, dass hier ein 
Widerspruch zwischen den Anordnungen aus Unionsrecht und aus der EMRK bestehen könnte. 
Der EuGH moniert im Gutachten darüber hinaus die Gleichstellung der EU mit den anderen 
EMRK-Vertragsstaaten. Dies verkenne das Wesen des Unionsrechts, das zwischen den 
Mitgliedstaaten unter Ausschluss jeden anderen Rechts gelte.952 Eine Lösung durch eine 
klarstellende Klausel liegt nicht auf der Hand,953 weil nicht a priori klar ist, welchem Prinzip 
der Vorzug gegeben werden soll. Das ist letztlich eine politische Entscheidung. 
                                                 
945 Krenn, GLJ 2015, 147 (166); Siehe Abschnitt F unter II.2.b. 
946 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (967). 
947 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 191 = EuGRZ 2015, 56; EuGH, 21.12.2011, C-411/10, C-493/10, 
N.S./M.E., Slg 2011, I-13905, 78-80; EuGH 26.02.2013, Rs C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, 37, 63. 
948 Meyer, EuR 2017, 163 (168). 
949 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 191 = EuGRZ 2015, 56; Meyer, EuR 2017, 163 (173); Schlussanträge 
GA Bot 3.3.2016, C-404/15, C-659/15 PPU, Aranyosi/Căldăraru, ECLI:EU:C:2016:140, 106 ff. 
950 EGMR 21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 30696/09, Rz 359; 4.11.2014, Tarakhel, Nr 29217/12, 
Rz 93. 
951 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 187-189 = EuGRZ 2015, 56. 
952 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 193 = EuGRZ 2015, 56. 
953 Vorschläge für eine solche Klausel finden sich bei Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 
21. 
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Im Folgenden sollen zunächst die Unterschiede zwischen der EuGH- und EGMR-Rsp 
aufgearbeitet werden, um anschließend Lösungen für die Ausführungen im Gutachten 2/13 zu 
finden. 
II.1  Unterschiede in der Rsp des EGMR und EuGH 
II.1.a  „Reales Risiko“ vs „systemische Mängel“ 
EuGH und EGMR legen für die Mitgliedstaaten unterschiedlich weit gehende Pflichten fest, 
die Einhaltung der Grundrechte im anderen Mitgliedstaat zu überprüfen. Dadurch bestehen für 
die Staaten und für den Rechtsunterworfenen Unsicherheiten, ob die Einhaltung von 
Grundrechten in einem anderen Mitgliedstaat vermutet werden muss oder nicht. Als 
Ausgangspunkt in der EGMR-Rsp gilt die E M.S.S., in der Belgien wegen einer Abschiebung 
eines Flüchtlings nach Griechenland verurteilt wurde. Laut EGMR hätten die belgischen 
Behörden nicht bloß die Einhaltung der Menschenrechte durch Griechenland annehmen dürfen, 
sondern überprüfen müssen, wie die griechischen Behörden die Asylgesetzgebung in der Praxis 
anwenden und die „realen und individuellen“ Gefahren erkennen müssen.954 
Der EuGH sah im ähnlich gelagerten Fall N.S. ebenfalls eine Verletzung von Grundrechten 
durch die Behörden des Mitgliedstaates. Aus dem gleichen Ergebnis kann jedoch nicht 
geschlossen werden, dass die zugrundeliegende Rechtslage in der EU ebenfalls gleich ist. Der 
EuGH stellt in seiner Argumentation das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens an erste Stelle.955 
Die Verletzung eines Grundrechts berühre die Verpflichtungen aus dem Dublin-System nicht. 
Das würde den „Daseinsgrund der Union“ und die „Verwirklichung des Raums der Freiheit, 
der Sicherheit und des Rechts“ aufs Spiel setzen.956 Der Grundsatz des gegenseitigen 
Vertrauens gilt jedoch nicht uneingeschränkt; die Vermutung der Einhaltung der Grundrechte 
durch den anderen Mitgliedstaat ist widerleglich.957 Eine Ausnahme für das gegenseitige 
Vertrauen besteht im Asylbereich, wenn den überstellenden Mitgliedstaaten „nicht unbekannt 
sein kann, dass die systemischen Mängel des Asylverfahrens und der Aufnahmebedingungen 
für Asylbewerber in diesem Mitgliedstaat ernsthafte und durch Tatsachen bestätigte Gründe 
für die Annahme darstellen, dass der Antragsteller tatsächlich Gefahr läuft, einer 
unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung im Sinne von Art. 4 der Charta ausgesetzt zu 
werden.“958 Die Gegenüberstellung der E M.S.S. und N.S. zeigt, dass der EGMR eine 
                                                 
954 EGMR 21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 30696/09, Rz 359; Siehe Abschnitt A unter II.1.a.iv 
und III.2.c. 
955 EuGH 21.12.2011, C-411/10, C-493/10, N.S./M.E., Slg 2011, I-13905, Rz 78 ff. 
956 EuGH 21.12.2011, C-411/10, C-493/10, N.S./M.E., Slg 2011, I-13905, Rz 82 f. 
957 Jarass, GRC3, Art 18, Rz 14. 
958 EuGH 21.12.2011, C-411/10, C-493/10, N.S./M.E., Slg 2011, I-13905, Rz 94, Hervorhebung durch den 
Verfasser. 
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Einzelfallprüfung auf „reale und individuelle Gefahren“ fordert, während der EuGH nur 
offensichtliche und hinreichend bewiesene systemische Mängel als Ausnahme für das 
gegenseitige Vertrauen gelten lässt. Darin besteht die Diskrepanz zwischen der Rsp des EGMR 
und der E des EuGH.959 
In Abdullahi unterstrich der EuGH, dass der Zuständigkeitsordnung im Dublin-System nur mit 
dem Verweis auf systemische Mängel im zuständigen Staat entgegengetreten werden könne.960 
In der Reaktion des EGMR im Fall Tarakhel wird jedoch deutlich, dass der Maßstab in der 
EuGH-E Abdullahi ungenügend war. In concreto ging es um eine Ausweisung aus der Schweiz 
an Italien.961 Der EGMR wiederholte und präzisierte die Anforderungen aus M.S.S.: Die 
Vermutung, dass der empfangende Staat die Rechte aus der EMRK einhält, sei widerlegt, 
„wenn stichhaltige Gründe vorgebracht wurden, der Person, deren Rückkehr angeordnet wird, 
drohe ein reales Risiko, im Aufnahmestaat einer gegen diese Bestimmung verstoßenden 
Behandlung unterzogen zu werden“.962 Von der formalen Rechtspflicht des gegenseitigen 
Vertrauens darf also nicht auf die tatsächlichen Zustände im Zielland geschlossen werden.963 
Der EGMR gibt dem EuGH die Kriterien vor, unter welchen Voraussetzungen der Grundsatz 
des gegenseitigen Vertrauens nicht aufrechterhalten werden kann. Gleichzeitig anerkennt der 
EGMR die unionsrechtliche Pflicht, die Einhaltung der Grundrechte durch den anderen Staat 
zu vermuten.964 Damit war aber noch nicht geklärt, ob der EGMR das Kriterium des EuGH der 
„systemischen Mängel“ völlig zurückweist oder ob er lediglich einen strengeren Maßstab 
einmahnt.965 
II.1.b  Entgegenkommen des EGMR 
In anderen Fällen finden sich durchaus freundlichere Ansätze des EGMR gegenüber dem 
unionsrechtlichen System des gegenseitigen Vertrauens. Die Beschwerde im Fall Stapleton 
bzgl einer Auslieferung von Irland an das Vereinigte Königreich auf Basis eines Europäischen 
Haftbefehls wurde als offensichtlich unbegründet zurückgewiesen. Der EGMR verwies dabei 
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auch auf die Tatsache, dass das Vereinigte Königreich ebenfalls an die EMRK gebunden war.966 
Einer Vermutung, dass der empfangende Staat die Menschenrechte einhält, steht die EMRK 
daher nicht grundsätzlich entgegen. IZm der Anerkennung von ausländischen zivilrechtlichen 
Gerichtsentscheidungen, wie in Povse und später in Avotiņš, wies der EGMR auch auf die 
Möglichkeit hin, die E in dem Staat zu bekämpfen, der das Gerichtsurteil erlassen hat.967 
Voraussetzung für die Anerkennung ausländischer Gerichtsentscheidungen ist das Vertrauen 
darauf, dass im erlassenden Staat rechtsstaatliche Standards inkl einem funktionierenden 
Instanzenzug herrschen. Die Aufgabe des EGMR ist jedoch, die Einhaltung der 
Menschenrechte im Einzelfall zu sichern. Bei Kindesentführungen lehnt er etwa „automatische 
und mechanische“ Rückführungen ab.968 Im Ergebnis forderte der EGMR somit einen 
Ausgleich zwischen dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens und offenen Augen für 
Grundrechtsverletzungen.969 Deutlich wird das auch im Fall Avotiņš, auch wenn hier die 
Anwendung der Bosphorus-Vermutung zu einer weniger genauen Kontrolle durch den EGMR 
führte. Der EGMR mahnte ein, dass sich die Kontrolle des anerkennenden Staats nicht auf 
außergewöhnliche Fälle beschränken darf, sondern zumindest eine angemessene Kontrolle in 
Hinblick auf schwerwiegende, ernste Behauptungen von Grundrechtsverletzungen umfassen 
muss.970 
II.1.c  Die Vorgabe des BVerfG und die Reaktion des EUGH 
Die Kritik von Seiten nationaler Verfassungsgerichte an der Pflicht des vorbehaltlosen 
gegenseitigen Vertrauens ist nach dem Gutachten 2/13 lauter geworden. Das BVerfG lehnte 
etwa in einem Fall den Vollzug eines Europäischen Haftbefehls ab.971 Dies ist bemerkenswert, 
weil der Rahmenbeschluss über den Europäischen Haftbefehl keinen ausdrücklichen 
Ablehnungsgrund in diesem Zusammenhang vorsieht.972 Das BVerfG führte eine 
Identitätskontrolle des Rahmenbeschlusses anhand des deutschen Grundgesetzes durch.973 Der 
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit findet im deutschen Verfassungsrecht im 
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Schuldgrundsatz eine Grenze.974 Die Zulässigkeit einer Verweigerung der Vollstreckung sah 
das BVerfG auch im Unionsrecht (Art 6 Abs 1 EUV, Art 52 Abs 3 GRC) eindeutig gedeckt.975 
Es reduzierte die Bedeutung der E Melloni auf die vom EuGH konkret beantworteten Fragen 
im Abwesenheitsverfahren und sah darin kein Hindernis für die Argumentation anhand 
deutschen Verfassungsrechts.976 Es lehnte mit Verweis auf die acte clair-Doktrin eine Vorlage 
an den EuGH ab, denn es ergäbe sich kein Anhaltspunkt, dass das Unionsrecht einer 
Überprüfung der Vereinbarkeit des Rahmenbeschlusses über den Europäischen Haftbefehls mit 
dem Menschenwürdeschutz entgegenstünde.977 
Halberstam hat diese Entwicklung korrekt vorhergesehen, indem er auf die Unterschiede 
zwischen Bosphorus und Solange verweist. Der EGMR verfolgt mit Bosphorus einen am 
Einzelfall orientierten Ansatz, während das BVerfG überprüft, ob das Unionsrecht die 
Grundrechte en gros sichert.978 Wie Halberstam ausführt, kann die drohende 
Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten für Verletzungen durch grenzüberschreitenden Vollzug 
in der jetzigen Situation einen Anreiz bieten, dass Mitgliedstaaten stärker zu einer Fall-zu-Fall-
Überprüfung übergehen, um einer Verurteilung durch den EGMR zu entgehen.979 Ohne 
ausdrückliche Aufgabe des Solange-Ansatzes hat der BVerfG mit seiner E gezeigt, welche 
Unsicherheiten für die Aufrechterhaltung des Prinzips des gegenseitigen Vertrauens im Status 
Quo bestehen. 
Der EuGH hat im Fall Aranyosi erstmals seit dem Gutachten 2/13 näher zum Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens Stellung genommen. Hier richtet der EuGH die Kriterien für eine 
Widerlegung der Annahme der Einhaltung der Grundrechtsstandards enger an der Rsp des 
EGMR aus. Die vollziehende Behörde ist, „sofern sie über Anhaltspunkte dafür verfügt, dass 
eine echte Gefahr unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung von Häftlingen im 
Ausstellungsmitgliedstaat besteht, im Licht des durch das Unionsrecht gewährleisteten 
Schutzstandards der Grundrechte und insbesondere von [Art 4 GRC] verpflichtet, das 
Vorliegen dieser Gefahr zu würdigen[.]“980 Der EuGH lehnt sich damit eng an die 
entsprechende Passage in der E Tarakhel an.981 Vom strengen Erfordernis des Vorliegens 
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systemischer Mängel für die Abweichung vom Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens geht 
der EuGH ebenfalls ab. Die Behörde müsse Angaben würdigen, „die das Vorliegen 
systemischer oder allgemeiner, bestimmte Personengruppen oder bestimmte Haftanstalten 
betreffender Mängel belegen“.982 Das Abgehen vom Erfordernis des Vorliegens systemischer 
Mängel bestätigte die E C.K.983 
In der E Jawo nimmt der EuGH direkt Bezug auf die E M.S.S. des EGMR, verweist aber 
gleichzeitig darauf, dass Schwachstellen der Aufnahmebedingungen bei einer Abschiebung nur 
dann zu beachten sind, wenn eine „besonders hohe Schwelle der Erheblichkeit“ erreicht 
wird.984 Das europäische Asylsystem und das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens beruhen auf 
der Zusicherung, „dass die Anwendung dieses Systems in keinem Stadium und in keiner Weise 
zu einem ernsthaften Risiko von Verstößen gegen Art 4 der Charta führt.“985 Demnach weicht 
der EuGH nach außen hin nicht mehr vom Schutzstandard, den der EGMR garantiert, ab. Ob 
der EGMR den konkreten Fall gleich subsumiert hätte, kann damit freilich nicht beantwortet 
werden. 
Die genannten E des EuGH betreffen den Europäischen Haftbefehl und das Dublin-System und 
damit besonders grundrechtssensible Bereiche. Ob diese Aussagen für alle Bereiche des 
gegenseitigen Vertrauens gelten, bleibt vorerst offen.986 Zusammenfassend ist jedoch eine 
deutliche Annäherung des EuGH an den EGMR zu bemerken. 
II.2  Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens im Gutachten 2/13 
II.2.a  Kritik am Status Quo 
Die Grundrechte der EMRK und deren materiell-rechtliche Bedeutung sind in der GRC durch 
Art 52 Abs 3 für die EU-Grundrechte im Primärrechtsrang beachtlich. Ebenfalls auf 
primärrechtlicher Ebene ist der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens angesiedelt.987 Art 67 
Abs 1 AEUV sieht ausdrücklich vor, dass im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts 
die Grundrechte zu beachten sind. Peers argumentiert daher, dass die Grundrechte Vorrang vor 
dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens haben.988 Dies wird freilich der Bedeutung, die der 
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EuGH dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens in stRsp einräumt, nicht ganz gerecht.989 Der 
Ausgleich zwischen den primärrechtlichen Grundsätzen hat daher im Wege der praktischen 
Konkordanz zu erfolgen.990 Keinem der beiden Prinzipien kann im Unionsrecht de lege lata ein 
absoluter Vorrang eingeräumt werden. 
Vom Prinzip des gegenseitigen Vertrauens kann nur in Ausnahmefällen abgegangen werden.991 
Lenaerts nennt drei Kategorien von Ausnahmen: Verhältnismäßigkeit, Umsetzungsspielräume 
für die Mitgliedstaaten sowie Ausnahmen aufgrund Bestimmungen im sonstigen Primär- und 
Sekundärrecht.992 Grundrechte seien Teil der Ausnahmen aufgrund primärrechtlicher 
Bestimmungen. Der EGMR sieht in der internationalen Zusammenarbeit wiederum lediglich 
eine mögliche Rechtfertigung für eine Einschränkung seiner Kontrolle993 bzw ein Mittel zur 
Durchsetzung der Grundrechte.994 Der EGMR betont also den Schutz der Grundrechte und das 
Augen-offen-Halten beim grenzüberschreitenden Vollzug, der EuGH wiederum betont das 
Vertrauen auf die Einhaltung der Grundrechte. Entscheidend für das Gutachten 2/13 war, dass 
hier zwei Prinzipien aufeinandertreffen, die durch die Rsp der beiden europäischen 
Gerichtshöfe noch nicht vollständig in Einklang stehen.995 
Der Hauptkritikpunkt an der fehlenden Abstimmung zwischen den zwei unterschiedlichen 
Herangehensweisen ist nicht einfach von der Hand zu weisen. Wie die vorangehende Analyse 
gezeigt hat, haben EuGH und EGMR tatsächlich zwei verschiedene Ansätze der Beurteilung 
von grenzüberschreitenden Vollzugshandlungen verfolgt. Den Ausführungen des EuGH hat 
etwa Gragl entgegengehalten, dass das Problem der fehlenden Abstimmung schon bisher 
existiert hat und auch bereits durch die E N.S. großteils wieder aufgelöst worden ist.996 In N.S. 
ist jedoch der Unterschied von „systemischen Mängeln“ und „realem Risiko“ noch klar 
erkennbar. Durch die E Aranyosi scheinen diese Unterschiede ausgeräumt. Der EuGH hat also 
das Gutachten 2/13 nach einer Lesart selbst relativiert.997 Das zeigt zugleich ein Problem der 
Ausführungen des EuGH im Gutachten 2/13: Er stellt die Entscheidungslinien von EuGH und 
EGMR als Hindernis für den Beitritt dar, obwohl sich diese als dynamisch erweisen. 
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II.2.b  Kritik an der Änderung des Status Quo 
Laut Gutachten könne der Beitritt zur EMRK das Gleichgewicht, auf dem die Union beruht, 
sowie die Autonomie des Unionsrechts gefährden.998 Die Erwähnung der Autonomie weist auf 
die zunehmende Unzufriedenheit des EuGH hin, dass der EGMR den Mitgliedstaaten auf Basis 
des Unionsrechts aufzeigt, wo das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens zugunsten der 
Grundrechte hintanzustellen ist.999 Sowohl in Tarakhel als auch M.S.S. sah der EGMR mit Blick 
auf die Dublin-Verordnungen die Verantwortung beim Mitgliedstaat, den Grundrechtsverstoß 
zu beseitigen, wendete die Bosphorus-Vermutung nicht an und beachtete daher auch das Prinzip 
des gegenseitigen Vertrauens nicht. Bislang waren in diesen Fällen idR nicht beide 
Gerichtshöfe beschäftigt, sie reagierten nur indirekt auf die Rsp des anderen Gerichtshofs. Die 
indirekte Auseinandersetzung um die Deutungshoheit in diesen Fällen wird durch das 
Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 ÜE zu einer unmittelbaren Überprüfung von 
EuGH-E durch den EGMR. Diese direkte Auseinandersetzung um das Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens scheint der EuGH zu scheuen. 
Fälle, wo der EGMR die Bosphorus-Vermutung anwendet, kommen dem Unionsrecht deutlich 
weiter entgegen.1000 Ein konkreter Widerspruch im selben Fall wird so bislang vermieden. 
Durch den Beitritt der EU zur EMRK besteht kein Grund mehr zur Aufrechterhaltung der 
Bosphorus-Rsp.1001 Der Präsident des EuGH Lenaerts sieht das Gutachten 2/13 als 
ausdrückliche Unterstützung und Billigung der EGMR-Rsp zum gemeinsamen Vertrauen und 
bezieht sich dabei nur auf Fälle, in denen die EU-Position aufgrund von Bosphorus oder 
anderen Überlegungen gestützt wurde.1002 E contrario ist es aus Sicht des EuGH nicht zu 
billigen, wenn in diesen Fällen Bosphorus nicht mehr zur Anwendung kommt und so das 
Prinzip des gegenseitigen Vertrauens zur Disposition steht. Der EuGH fürchtet, dass nun selbst 
in Bereichen, die bisher von der Detailkontrolle des EGMR ausgenommen waren, die 
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Mitgliedstaaten verpflichtet werden, die Einhaltung der Grundrechte durch den anderen 
Mitgliedstaat zu überprüfen oder höhere Schutzstandards zu verlangen.1003 
Der EuGH geht von einer möglicherweise strengeren Rsp des EGMR im justiziellen Bereich 
aus, die noch gar nicht konkret absehbar ist. Wie Avotiņš und andere Fälle zeigen, steht der 
EGMR einem Vertrauen auf die Einhaltung der Grundrechte nicht kategorisch entgegen.1004 
Eine mögliche Rechtsprechungsdivergenz zwischen EuGH und EGMR ist eine logische Folge 
einer externen Kontrolle der EU durch den EGMR.1005 Diese kann in einer Beitrittsübereinkunft 
auch nicht von vornherein ausgeschlossen werden. 
II.2.c  Kritik an der Gleichstellung von EU und Mitgliedstaaten 
Der EuGH äußert Kritik an der Gleichstellung von EU und Mitgliedstaaten.1006 Damit spricht 
er die Rolle der EU in der justiziellen Zusammenarbeit an. Die Union ist die Plattform, welche 
die Zusammenarbeit organisiert und die rechtlichen Grundlagen schafft. Sie trifft jedoch nicht 
selbst justizielle Entscheidungen oder vollzieht diese. Die Justizpolitik wird nicht harmonisiert, 
unterschiedliche nationale Ansätze koexistieren und müssen wechselseitig respektiert 
werden.1007 Anders als im Binnenmarkt tritt die EU nicht als Urheberin von einheitlichem 
materiellem Recht, sondern als Koordinatorin der Entscheidungen in verschiedenen 
Rechtsordnungen auf. Die Rechtsunterworfenen eines Staates werden der Hoheitsgewalt von 
anderen Staaten mitunterworfen, die ggf ihre Freiheit einschränken kann.1008 Die 
Verantwortung zur Einhaltung der Grundrechte und zur wechselseitigen Kontrolle liegt daher 
bei den einzelnen Mitgliedstaaten.1009 Nach einer Lesart des Gutachtens liegt der Hauptgrund 
für die Kritik des EuGH nicht ausschließlich an den unterschiedlichen materiellen Standards 
von EuGH und EGMR, sondern in der Zuweisung der Verantwortlichkeit an den ausweisenden 
bzw abschiebenden Staat bei grenzüberschreitenden Sachverhalten.1010 Die Aufteilung der 
Verantwortlichkeit zwischen EU und Mitgliedstaaten könne daher nicht jeder anderen 
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indirekten Verletzung von Menschenrechten gleichgestellt werden, weil zwischen diesen 
Unionsrecht unter Ausschluss jeden anderen Rechts zur Anwendung kommen kann. Die 
Verantwortlichkeit müsse sich daher entweder auf die EU als Ganzes beschränken oder auf das 
Zielland der inkriminierten Abschiebung, Ausweisung oÄ.1011 
Diesen kritischen Bemerkungen des EuGH muss mE entgegengehalten werden, dass Art 1 ÜE 
umfangreiche Vorkehrungen trifft, um die EU nicht mit den anderen Staaten gleichzustellen. 
Art 1 Abs 3 ÜE legt ausdrücklich fest, dass der EU keine Verpflichtungen aufgetragen werden, 
für die sie keine Kompetenz besitzt. In Bezug auf das gegenseitige Vertrauen im Raum der 
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts entstehen nur dort Pflichten für die EU, wo sie selbst 
tätig wird. Der ÜE geht keineswegs von der Prämisse aus, dass die EU selbst Hoheitsgewalt im 
justiziellen Bereich ausübt. Die EU ist dort den anderen Vertragsparteien gleichgestellt, wo die 
EU für einen Grundrechtsverstoß materiell verantwortlich gemacht werden und diesen auch 
beseitigen kann. Umgekehrt lautet die Grundregel in Art 1 Abs 4 ÜE, dass Mitgliedstaaten für 
ihr jeweiliges Vollzugshandeln unmittelbar verantwortlich sind. Dies sichert nicht nur eine 
praxistaugliche Erstzurechnung von Konventionsverstößen, sondern ist auch in der 
Gesamtsystematik stimmig.1012 Diese Regel im Bereich des gegenseitigen Vertrauens 
aufzuweichen, scheint nicht gerechtfertigt, weil so der EGMR noch stärker auf die 
unionsautonome Kompetenzverteilung eingehen müsste. Der EuGH betont, dass 
Mitgliedstaaten untereinander, soweit vorhanden, Unionsrecht unter Ausschluss jedes anderen 
Rechts anzuwenden haben. Das steht einer externen Kontrolle der EU durch den EGMR nicht 
entgegen, denn dieser entscheidet nicht über das anwendbare Recht und die Aufteilung der 
Verantwortlichkeit im Innenverhältnis.1013 
Die Kritik an der Gleichstellung von EU und Mitgliedstaaten überzeugt auch deshalb nicht, 
weil der ÜE mit dem Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und dem Vorabbefassungsverfahren 
geeignete Vorkehrungen trifft. Art 3 ÜE stellt sicher, dass der EuGH entscheidet, ob dem 
Mitgliedstaat aus dem Unionsrecht Pflichten entstehen und löst so die Frage der Aufteilung der 
Verantwortlichkeit. Die EU muss bejahendenfalls auch die (Mit-)Verantwortung übernehmen, 
wenn diese Pflichten der EMRK widersprechen.1014 Das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens 
beruht auf primärrechtlichen Grundsätzen.1015 Man hat bewusst entschieden, auch das 
Primärrecht der Kontrolle des EGMR zu unterwerfen, um so dem Ziel einer lückenlosen 
                                                 
1011 Tacik, GLJ 2015, 919 (937 ff). 
1012 Siehe Abschnitt D unter II. 
1013 Erläuternder Bericht zum ÜE, Rz 62; Eeckhout, Fordham International Law Journal, 2015, 955 (984 f). 
1014 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 33 f. 
1015 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 33 f. 
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externen Kontrolle näher zu kommen.1016 Damit war unstrittig, dass auch E im Rahmen des 
gegenseitigen Vertrauens der Kontrolle des EGMR unterliegen. 
II.3  Mögliche Vorkehrungen für den Schutz des gegenseitigen 
Vertrauens 
Der ÜE enthält laut Gutachten keine Vorkehrungen, um eine Beeinträchtigung des 
Gleichgewichtes, auf dem die Union beruht, sowie der Autonomie des Unionsrechts zu 
verhindern.1017 Zu klären ist, wie können solche Vorkehrungen aussehen können bzw was die 
geeignete Antwort auf die Kritik des EuGH am ÜE in Bezug auf das Prinzip des gegenseitigen 
Vertrauens ist. Das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens ist nicht bloß ausdrücklich in einer 
Bestimmung der EU-Verträge geregelt, daher besteht für eine Klarstellung oder Ergänzung in 
den Verträgen kein unmittelbarer Anknüpfungspunkt. Die Rsp des EGMR zur Verletzung von 
Grundrechten beim grenzüberschreitenden Vollzug findet sich ebensowenig unmittelbar in der 
EMRK, somit besteht auch hier kein einzelner Bezugspunkt für diese Vorkehrungen. Sollten 
die Vorkehrungen also aus klarstellenden Klauseln in der Beitrittsübereinkunft bestehen, 
müssen sich diese auch auf die Rsp der Gerichtshöfe beziehen, die noch dazu in Bewegung ist. 
Zwei Ansätze sind denkbar. Erstens: Die (EU-)Politik entscheidet sich zwischen einer 
primärrechtlichen Übernahme der EGMR-Rsp und einem Vorrang des gegenseitigen 
Vertrauens (II.3.a und II.3.b). Zweitens: Es wird eine Möglichkeit gefunden, den Ausgleich 
zwischen dem gegenseitigen Vertrauen auf die Einhaltung der Grundrechte und einer 
wechselseitigen Kontrolle weiterhin dem Dialog der Gerichte zu überlassen (II.3.c). Dieser 
Dialog hat schon bisher zu einer stetigen Annäherung in der Rsp der beiden Gerichtshöfe 
geführt. Durch eine Überprüfung desselben Falls durch beide Gerichtshöfe würde dieser Dialog 
noch intensiviert. Es ist daher fraglich, ob die geforderte Abstimmung durch eine 
Vorrangklausel erreicht werden kann. 
II.3.a  Beibehaltung von Bosphorus/Auschluss der Kontrolle 
durch den EGMR 
Es könnte versucht werden, den Status Quo beizubehalten, wonach das Unionsrecht im Rahmen 
des Prinzips des gegenseitigen Vertrauens nicht der vollen Kontrolle des EGMR unterliegt; 
somit sind divergierende E im gleichen Fall jedenfalls ausgeschlossen. Der vollen Effektivität 
des Unionsrechts würde der Vorzug gegeben. Für den Ausgleich zwischen Grundrechten und 
dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens wäre weiterhin der EuGH zuständig. Um den Status 
                                                 
1016 Vgl Art 3 Abs 3 ÜE; Gragl, Accession, 125 f; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1038). 
1017 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 194 f = EuGRZ 2015, 56. 
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Quo beizubehalten, müsste für den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts die 
Zuständigkeit des EGMR ausgeschlossen werden.1018 Alternativ könnte man die Bosphorus-
Rsp für diesen Bereich positivrechtlich absichern, wonach bei unionsrechtlich zwingenden 
Vorgaben der EGMR auf eine Detailkontrolle verzichtet. In beiden Fällen wären die 
Kontrollbefugnisse des EGMR eingeschränkt bzw in verschiedenen Rechtsmaterien 
unterschiedlich gestaltet. 
Der abgelehnte ÜE war als vollständiger Beitritt der EU zur EMRK gedacht. Ein Teilbeitritt 
der EU wäre im Hinblick auf den uneingeschränkten Verfassungsauftrag aus Art 6 Abs 2 EUV 
höchst fragwürdig.1019 Auch ist die Bosphorus-Rsp aus unionsrechtlicher Sicht nicht 
unproblematisch. Aus Sicht des EuGH wird damit die Entscheidung, inwieweit 
unionsrechtliche bzw primärrechtliche Verpflichtungen der Mitgliedstaaten zu berücksichtigen 
sind, an den EGMR ausgelagert, was für die Autonomie des Unionsrechts erst recht nicht 
förderlich wäre.1020 
Eine andere Möglichkeit für die Beibehaltung des Status Quo wäre ein Vorbehalt der EU.1021 
Die Kriterien für einen zulässigen Vorbehalt sind streng: Ein Vorbehalt darf nicht allgemeiner 
Natur sein und muss eine kurze Darstellung des betroffenen innerstaatlichen1022 Gesetzes 
beinhalten (Art 57 EMRK). Das bedeutet, dass etwaige Vorbehalte zu konkret benannten 
Artikeln der EMRK abgegeben werden müssen.1023 Ob ein Vorbehalt iZm dem Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens diese Kriterien überhaupt erfüllen kann, ist strittig.1024 Dazu müsste 
sich der Vorbehalt explizit auf die E M.S.S. des EGMR zu Art 3 EMRK beziehen. Wenn der 
Vorbehalt außerdem alle betroffenen unionsrechtlichen Bestimmungen, die eine gegenseitige 
Anerkennung iZm gegenseitigem Vertrauen auf die Einhaltung der Grundrechte fordern,1025 
klar aufzählt und benennt, könnten die Voraussetzungen gem Art 57 EMRK erfüllt werden.1026 
                                                 
1018 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 20; Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession 
to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and the Way Forward, 48 f. 
1019 Breuer, EuR 2015, 330 (336). 
1020 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 21; Halberstam, University of Michigan - Public 
Law Research Paper 2015/439, 28 ff. 
1021 Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and 
the Way Forward, 45 f; Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 
38. 
1022 Bzw des betroffenen unionalen Rechtsakts. 
1023 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 2, Rz 7; Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after 
Opinion 2/13: Reflections, Solutions and the Way Forward, 47; EGMR 4.3.2014, Grande Stevens ua, Nr 18640/10 
ua, Rz 207. 
1024 Dafür Krenn, GLJ 2015, 147 (164 f); Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after 
Opinion 2/13: Reflections, Solutions and the Way Forward, 47 f; Polakiewicz, Accession to the European 
Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking after the ECJ’s opinion and way forward, Rz 24; dagegen 
Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 20 f; Peers, GLJ 2015, 213 (218). 
1025 Wie bspw Art 3 Abs 2 VO 604/2013 (Dublin III), Abl L 2013/180, 31. 
1026 Krenn, GLJ 2015, 147 (165). 
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Ein Vorbehalt, der explizit den Konflikt zwischen dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens 
und der Rsp des EGMR beseitigt, ist somit ein gangbarer Weg. Ein derartiger Vorbehalt könnte 
nur von der EU anlässlich der Unterzeichnung bzw Ratifikation abgegeben werden und würde 
sich nicht auf die Pflichten der Mitgliedstaaten erstrecken.1027 Demnach bliebe der Status Quo 
erhalten. 
II.3.b  Vorrang der EMRK 
Ein anderer Weg wäre es, den Vorrang der Grundrechte in der Auslegung des EGMR im 
Unionsrecht ausdrücklich festzulegen. Befürworter dieses Ansatzes betonen die Natur und 
Aufgabe von Grundrechten: Sie sollen als nach Wertungsgesichtspunkten übergeordnete 
Normen gegenüber den institutionellen Fragen jedenfalls Vorrang haben.1028 Grundrechte 
haben eine legitimierende Rolle für staatliches Handeln sowie gleichzeitig eine korrigierende 
Rolle, wenn das staatliche Handeln den Grundrechten widerspricht.1029 Der EuGH zieht 
Grundrechte gerne als Legitimierung unionsrechtlichen Handelns und seiner E heran,1030 
verschafft ihnen aber im grenzüberschreitenden Vollzug manchmal nur eingeschränkt 
korrigierende Wirkung.1031 Mit einer ausdrücklichen Abkehr von dieser Judikatur würde man 
den EGMR stärken. 
Diese Lösung wäre zwar aus rein grundrechtlicher Perspektive zu begrüßen, verkennt aber, dass 
Grundrechte letztlich nur einen Teil eines verfassungsrechtlichen Gefüges darstellen und selten 
absoluter Natur sind. Die Rsp des EuGH zum Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts 
schafft die Grundrechte in diesem Bereich nicht ab. In einem einheitlichen Rechtsraum sollen 
Entscheidungen eines Staates eben nicht ständig von einem anderen hinterfragt werden.1032 Die 
Effektivität eines gemeinsamen Rechtsraums ist ebenso eine berechtigte 
Verfassungsangelegenheit wie ein einheitlicher Grundrechtsschutz in Europa. ME wäre es 
daher die bessere Lösung, auf die Fähigkeit der Gerichtshöfe zu vertrauen und die Balance 
zwischen den beiden Prinzipien zu finden, anstatt einem der beiden Gerichtshöfe das 
Mitspracherecht zu nehmen. 
                                                 
1027 Tacik, GLJ 2015, 919 (935, FN 53). 
1028 Callewaert in Kadelbach, Die Welt und wir, 67; Peers, The CJEU and the EU’s accession to the ECHR, 
http://eulawanalysis.blogspot.be/2014/12/the-cjeu-and-eus-accession-to-echr.html (Stand: 8.4.2019). 
1029 Callewaert, Journal européen des droits de l’homme 2014, 492 (510 ff). 
1030 Vgl EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 169 = EuGRZ 2015, 56. 
1031 Callewaert, Journal européen des droits de l’homme 2014, 492 (512). 
1032 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 28. 
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II.3.c  Balance durch den Dialog der Gerichte 
Gegenseitiges Vertrauen und Grundrechtsschutz sollen kein Entweder-oder darstellen. Die 
Lösung für das aufgeworfene Problem liegt daher in einer Verantwortungsübernahme der EU 
nach außen und damit zT schon im Mechanismus des Art 3 ÜE. Entscheidend ist eine passende 
Ausgestaltung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus,1033 die der EU die Möglichkeit 
einräumt, ohne Einwände des EGMR am Verfahren teilzunehmen und die Verantwortung für 
Konventionsverstöße unionsintern aufzuteilen.1034 Der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus 
dient der Absicherung der Autonomie des Unionsrechts, da die EU geschlossen vor dem EGMR 
auftritt.1035 Dadurch wird sichergestellt, dass zwischen den Mitgliedstaaten zunächst 
ausschließlich das Recht der Union gilt.1036 Es läge an den EU-Organen und insbesondere am 
vorabbefassten EuGH zu argumentieren, welchen unionsrechtlichen Verpflichtungen die 
Mitgliedstaaten unterliegen und warum diese aus Sicht der EU keine Verletzung der EMRK 
darstellen. Für die Mitgliedstaaten wäre diese Vorgehensweise auch mit mehr Rechtssicherheit 
verbunden, weil sie sich bei verbindlichen unionsrechtlichen Vorgaben darauf verlassen 
können, dass die EU dafür auch Verantwortung übernimmt. 
Es soll daher weder der einen noch der anderen Rsp-Linie auf der Metaebene ein Vorrang 
eingeräumt und es daher den Gerichten überlassen werden, einen Ausgleich im Einzelfall zu 
finden.1037 Der EuGH kann sich dann im Vorabbefassungsverfahren nicht mehr auf die 
allgemeine Befürchtung im Gutachten zurückziehen, sondern muss im Einzelfall Farbe 
bekennen, ob die Verpflichtungen aus der EMRK mit dem Unionsrecht unvereinbar sind. 
Andererseits liegt es am EGMR, zu entscheiden, inwieweit er freundliche Ansätze gegenüber 
der gegenseitigen Anerkennung von Gerichtsentscheidungen für das gegenseitige Vertrauen in 
der EU weiterentwickelt.1038 Es bleibt, den festgetellten Widerspruch zwischen dem 
primärrechtlich verankerten Prinzip des gegenseitigen Vertrauens und der Rsp des EGMR 
aufzulösen, wofür eine wohlüberlegte Klausel im Beitrittsabkommen oder eine 
primärrechtliche Absicherung des Beitritts in Frage kommt.1039 
                                                 
1033 Siehe Abschnitt D unter III.1, IV.3 und IV.4. 
1034 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 34; Pirker/Reitemayer, 
Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (176). 
1035 Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (176).  
1036 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 193 = EuGRZ 2015, 56. 
1037 Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 36. 
1038 Etwa EGMR 4.5.2010, Stapleton, Nr 56588/07, Rz 26. 
1039 Siehe Abschnitt G unter II.3. 
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III  Das EMRK-Protokoll Nr 16 als Beitrittshindernis 
Das EMRK-Protokoll Nr 16 eröffnet für Höchstgerichte der Vertragsparteien des Protokolls die 
Möglichkeit, den EGMR um ein Gutachten über Prinzipienfragen zur Auslegung und 
Anwendung der EMRK-Rechte zu ersuchen. Schon in der mündlichen Verhandlung zeigten 
sich die EuGH-Richter, allen voran Präsident Skouris, kritisch und besorgt über die 
Auswirkungen des EMRK-Protokolls Nr 16 auf das Vorabbefassungsverfahren vor dem EuGH 
und die Vorlagepflicht der Mitgliedstaaten.1040 
Das Protokoll war zum Zeitpunkt des Gutachtens 2/13 von 16 Staaten, darunter neun EU-
Mitgliedstaaten unterzeichnet und noch von keinem einzigen Staat ratifiziert.1041 Mitte des 
Jahres 2018 haben 19 EMRK-Vertragsparteien das Protokoll Nr 16 signiert und zehn davon 
ratifiziert. Darunter befinden sich zehn EU-Mitgliedstaaten, die es bereits signiert haben, bzw 
fünf, die es auch ratifiziert haben.1042 Die Unterzeichnung des Protokolls Nr 16 ist, im 
Unterschied zu bisherigen Protokollen, die Verfahren vor dem EGMR betrafen, für alle Staaten 
optional.1043 Ein Beitritt der EU zum Protokoll Nr 16 ist nicht vorgesehen.1044 Das Protokoll 
Nr 16 trat gem dessen Art 8 Abs 1 am Anfang des vierten Monats in Kraft, nachdem es von 
zehn Staaten ratifiziert wurde, also konkret im August des Jahres 2018. 
Das Protokoll Nr 16 findet sich im Gutachten 2/13 im Rahmen der Ausführungen über die 
Autonomie des Unionsrechts. Wie bereits im mündlichen Verfahren monieren die EuGH-
Richter mögliche Auswirkungen auf das Vorabentscheidungsverfahren gem Art 267 AEUV 
und „dessen Autonomie“. Diese Ausführungen gehören zu den am stärksten kritisierten 
Elementen des Gutachtens 2/13. Das häufigste Gegenargument der L war, dass das Protokoll 
Nr 16 an der unionsrechtlichen Vorlagepflicht der Gerichte der Mitgliedstaaten gar nichts 
ändern kann.1045 
                                                 
1040 Johansen, Some thoughts on the ECJ hearing, Teil 2, https://obykanalen.wordpress.com/2014/05/06/some-
thoughts-on-the-ecj-hearing-on-the-draft-eu-echr-accession-agreement-part-2-of-2/ (Stand: 8.4.2019). 
1041 Https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/214/signatures (Stand: 8.4.2019). 
1042 Ratifiziert haben das Protokoll Estland, Finnland, Litauen und Slowenien: 
Https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/214/signatures (Stand: 8.4.2019). 
1043 EGMR, Document de réflexion, Z 47, http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Courts_advisory_jurisdictio
n_ENG.pdf (Stand: 8.4.2019); Thorarensen in Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of Gravity in Human Rights 
Protection, 79 (88). 
1044 So auch ausdrücklich EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 197 = EuGRZ 2015, 56. 
1045 Breuer, EuR 2015, 330 (336 ff); Engel, Beitritt, 318 f; Gragl, Jahrbuch Human Rights, 27 (40); Michl, Thou 
shalt have no other courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts; Lock, Edinburgh School of Law 
Research Paper 2015/18, 22. 
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III.1  Raison d’être des EMRK-Protokolls Nr 16 
Politisch geht die Einführung des EMRK-Protokolls Nr 16 auf die Vorschläge eines Weisenrats 
zur Effizienz der EGMR-Beschwerdeverfahren zurück.1046 Da die hohe Anzahl an anhängigen 
Verfahren1047 kaum Aussicht auf Besserung verschaffte, sollte durch eine Reihe von 
Vorschlägen die Arbeitsbelasung des EGMR reduziert werden. In den Ministerkonferenzen in 
Izmir und Brighton wurde der Vorschlag eines Gutachtenverfahrens aufgegriffen und in den 
gemeinsamen Enderklärungen ausdrücklich begrüßt.1048 Der EGMR blieb eher skeptisch, 
wobei die Mehrheit der Richter dem Vorhaben positiv gegenübergestanden haben dürfte.1049 
Am 10.7.2013 beschloss das Ministerkomitee des Europarates das Protokoll und eröffnete es 
zur Signatur und Ratifizierung durch die Vertragsstaaten.1050 Die beiden Hauptargumente für 
das EMRK-Protokoll Nr 16 fassen die Stellungnahme der Parlamentarischen Versammlung des 
Europarates zusammen: Einerseits soll die Arbeitsbelastung des Gerichtshofes auf lange Sicht 
reduziert werden, andererseits soll der Dialog zwischen den nationalen Gerichten und dem 
EGMR gestärkt werden.1051 Dies stärke ebenfalls die konstitutionelle Rolle des EGMR und das 
Prinzip der Subsidiarität im Bereich der EMRK.1052 
Das Protokoll Nr 16 hält, wie auch aus dessen Präambel deutlich hervorgeht, die 
Zusammenarbeit zwischen EGMR und nationalen Gerichten entscheidend für die Durchsetzung 
der Konventionsrechte. Letztlich liege es an den nationalen Gerichten, die EMRK im 
innerstaatlichen Kontext anzuwenden und den Rechten im nationalen Recht zur Geltung zu 
verhelfen.1053 Durch ein Gutachten vor der endgültigen Entscheidung des nationalen Gerichts 
sollen Widersprüche zwischen nationalen Gerichtsentscheidungen und E des EGMR vermieden 
werden.1054 Im Sinne des Subsidiaritätsprinzips soll es aber an den nationalen Gerichten liegen, 
                                                 
1046 Group of Wise Persons, Report to the Committee of Ministers, 15.12.2016, Dok Nr CM(2006)203, Z 83. 
1047 Ende Mai 2018 waren etwa 55200 Verfahren anhängig: 
https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_pending_month_2018_BIL.pdf (Stand: 8.4.2019). 
1048 Izmir Declaration 27.4.2011, http://www.echr.coe.int/Documents/2011_ Izmir_FinalDeclaration_ENG.pdf 
(Stand: 8.4.2019), Abschnitt D; Brighton Declaration. 20.4.2012, 
http://www.echr.coe.int/Documents/2012_Brighton_FinalDeclaration_ENG.pdf (Stand: 8.4.2019), Z 12 lit d. 
1049 Thorarensen in Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection, 79 (85); EGMR, 
Stellungnahme zum Bericht des Weisenrates, 2.4.2007, 
http://www.echr.coe.int/Documents/2007_Wise_Person_Opinion_ENG.pdf, 3; EGMR, Document de réflexion, 
http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Courts_advisory_jurisdiction_FRA.pdf, Z 3; EGMR, Gutachten zum 
Protokoll Nr 16 zur Konvention, http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Protocol 
_16_Court_Opinion_ENG.pdf, Z 15 (alle Stand: 8.4.2019). 
1050 Ministerkomitee, Dok Nr CM/Del/Dec(2013)1176/4.4E. 
1051 Parlamentarische Versammlung des Europarates, 28.6.2013, Opinion 285 (2013), Z 2. 
1052 Group of Wise Persons, Report to the Committee of Ministers, 15.12.2016, Dok Nr CM(2006)203, Z 81; 
EGMR, Document de réflexion, http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Courts_advisory 
_jurisdiction_FRA.pdf (Stand: 8.4.2019), Z5. 
1053 Gerards, MJECL 2014, 630 (637 f). 
1054 Reflexionspapier des EGMR, 20.2.2012, Z 6, http://www.echr.coe.int/Documents/2013 
_Courts_advisory_jurisdiction_ENG.pdf (Stand: 8.4.2019); Gerards, MJECL 2014, 630 (638). 
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diese etwaigen Vorteile des EMRK-Protokolls Nr 16 zu erkennen und eine Frage an den EGMR 
zu richten.1055 Dass die E im Rahmen des EMRK-Protokoll Nr 16 nicht bindend sein sollen 
(Art 5), soll dessen Zielen keinen Abbruch tun: Es wird erwartet, dass Gerichte, die freiwillig 
eine Frage an den EGMR richten, die Antworten auch freiwillig befolgen.1056 Bei einer 
Abweichung besteht das Risiko einer erfolgreichen Individualbeschwerde im Anschluss an das 
innerstaatliche Verfahren. Der EGMR soll nur grundsätzliche E über die Interpretation der 
EMRK treffen, daher ist der Anwendungsbereich des EMRK-Protokolls Nr 16 gem Art 1 Abs 1 
auf questions de principe beschränkt. 
Das zweite Ziel des EMRK-Protokolls Nr 16 ist, die Arbeitsbelastung des EGMR auf lange 
Sicht zu senken. Die Idee ist, grundsätzliche Fragen möglichst früh im Verfahren zu klären, um 
den nationalen Gerichten die unmittelbare Anwendung der EMRK zu überlassen.1057 Nach 
dieser Überlegung würden alle Individualbeschwerden, die durch die Grundsatzentscheidung 
des EGMR bereits geklärt sind, obsolet und gem Art 35 Abs 3 lit a EMRK als offensichtlich 
unbegründet abgewiesen.1058 Vor allem bei systemischen bzw häufigen Problemstellungen, die 
eine hohe Anzahl an Individualbeschwerden mit sich ziehen, könnte man so die 
Arbeitsbelastung des EGMR mit Einzelfällen senken, so die Überlegung. 
Ob das EMRK-Protokoll Nr 16 diese Ziele tatsächlich erreicht, ist fraglich. Durch die 
Unverbindlichkeit der E gem Art 5 leg cit gibt es nun E des EGMR von unterschiedlicher 
rechtlicher Qualität: Urteile in Individualbeschwerden, welche die Staaten umsetzen müssen, 
und gutachterliche Stellungnahmen, die unverbindlich sind.1059 Ob das die konstitutionelle 
Autorität des EGMR und den Dialog zwischen den Gerichten fördert, ist ebenfalls fraglich. Das 
Zwischenverfahren vor dem EGMR führt insgesamt zu einer längeren Verfahrensdauer, bevor 
das innerstaatliche Höchstgericht eine E trifft. Dies wäre im Hinblick auf Art 6 EMRK eine 
unerwünschte Entwicklung.1060 Es besteht außerdem die Gefahr, dass unangenehme 
Entscheidungen an den EGMR ausgelagert werden.1061 Es darf nicht vergessen werden, dass 
nur die Verfassungsgerichte bzw Höchstgerichte, die vom jeweiligen Staat gem Art 10 EMRK-
Protokoll Nr 16 zu bezeichnen sind, eine Frage an den EGMR richten können. Eine wesentliche 
                                                 
1055 Thorarensen in Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection, 79 (85). 
1056 EGMR, Document de réflexion, Z 43, http://www.echr.coe.int/Documents/2013 
_Courts_advisory_jurisdiction_FRA.pdf (Stand: 8.4.2019); Thorarensen in Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of 
Gravity in Human Rights Protection, 79 (93); Gragl, ELR 2013, 229 (243). 
1057 EGMR, Document de réflexion, Z 16, http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Courts_advisory_ 
jurisdiction_FRA.pdf (Stand: 8.4.2019); Gerards, MJECL 2014, 630 (639). 
1058 Gerards, MJECL 2014, 630 (639). 
1059 Thorarensen in Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection, 79 (94 f); Gragl, 
ELR 2013, 229 (242). 
1060 Thorarensen in Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection, 79 (96). 
1061 Gerards, MJECL 2014, 630 (646 f). 
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Verkürzung im Vergleich zu einem gem Art 35 EMRK erschöpften Rechtsweg ist daher nicht 
zu erwarten.1062 Der Dialog findet nur zwischen den obersten Gerichten statt, die idR ohnehin 
bereits in grundrechtlichen Fragen stärker sensibilisiert sind. 
Ob die Einführung des Protokolls Nr 16 die Anzahl der beim EGMR anhängigen Fälle 
signifikant reduziert,1063 wird auf Art und Anzahl der Fragen der vorlegenden Gerichte an den 
EGMR ankommen. Letztlich bleibt es dem Rechtsunterworfenen unbenommen, eine 
Individualbeschwerde an den EGMR zu richten, wenn er der Meinung ist, dass trotz der 
Grundsatzentscheidung des EGMR ein Verstoß gegen die EMRK vorliegt.1064 
Beschwerdeführer werden dabei bemüht sein, in Individualbeschwerden die Fehler des 
nationalen Gerichts in der Anwendung des Gutachtens in der Grundsatzfrage hervorzuarbeiten, 
um so eine E des EGMR im konkreten Einzelfall zu erreichen. Wie sich das Gutachtenverfahren 
in der Praxis auswirkt, wird nach Inkrafttreten des Protokolls zu beobachten sein. 
III.2  Das Protokoll Nr 16 im Gutachten 2/13 
III.2.a  Die Kritik des EuGH 
Die Kritik des EuGH richtet sich gegen eine mögliche Beeinträchtigung des 
Vorabentscheidungsverfahrens gem Art 267 AEUV durch das neue Verfahren vor dem EGMR. 
Das Gutachten über Grundsatzfragen gem Protokoll Nr 16 ist in der Tat in vielen Aspekten dem 
Vorabentscheidungsverfahren des EuGH nachgebildet.1065 Der EuGH argumentiert nun, dass 
die EMRK Teil des Unionsrechts werde und so das Protokoll Nr 16 die Autonomie gefährden 
könne.1066 Dabei bleibt die Formulierung des Gutachtens 2/13 unscharf in der Frage, ob der 
EuGH davon ausgeht, dass auch das Protokoll Nr 16 Bestandteil der EMRK und somit des 
Unionsrechts sein soll. Es ist aber davon auszugehen, dass der EuGH erkennt, dass das 
Protokoll nicht Bestandteil der EMRK ist und lediglich ein optionales Zusatzprotokoll darstellt. 
Immerhin stellt er auch fest, dass ein Beitritt der EU zum Protokoll Nr 16 nicht vorgesehen 
ist.1067 Der EuGH stellt im Gutachten 2/13 sohin die These auf, dass die gesamte EMRK vom 
Protokoll Nr 16 betroffen sein und über diesen Weg zwar nicht ausdrücklich, so doch mittelbar 
Einfluss auf das Unionsrecht haben wird. In der konventionsrechtlichen Möglichkeit der 
                                                 
1062 Vgl Gerards, MJECL 2014, 630 (650). 
1063 Die überwiegende Ansicht ist skeptisch: Gerards, MJECL 2014, 630 (648); O’Meara, Reforming the European 
Court of Human Rights through Dialogue, https://ukconstitutionallaw.org/2013/05/31/noreen-omeara-reforming-
the-european-court-of-human-rights-through-dialogue-progress-on-protocols-15-and-16-echr/ (Stand: 8.4.2019); 
Thorarensen in Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection, 79 (94). 
1064 Thorarensen in Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection, 79 (94). 
1065 Zu Unterschieden und Gemeinsamkeiten, siehe ausführlich Gragl, ELR 2013, 229 
1066 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 197 = EuGRZ 2015, 56. 
1067 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 197 = EuGRZ 2015, 56. 
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Befassung des EGMR sieht der EuGH eine Gefahr für die unionsrechtliche Pflicht aus dem 
Vorabentscheidungsverfahren. Der EuGH befürchtet, dass es dem Mitgliedstaat nun möglich 
ist, eine Frage über die Auslegung der Unionsgrundrechte dem EGMR vorzulegen. Dafür sei 
er aber ausschließlich selbst zuständig.1068 
Der EuGH befürchtet außerdem eine Umgehung des Vorabentscheidungsverfahren, weil ein 
Verfahren gem Protokoll Nr 16 das Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 ÜE auslösen 
könne. Der EuGH würde demnach erst nach Einschaltung des EGMR befasst, anstatt, wie gem 
Art 267 AEUV vorgesehen, unmittelbar angerufen zu werden. 
In der mündlichen Verhandlung sprach Präsident Skouris insbesondere die theoretische 
Möglichkeit an, das mitgliedstaatliche Gericht könne die acte clair-Doktrin1069 als 
Argumentation heranziehen, um für eine vom EuGH bereits geklärte Frage eine zweite 
Meinung vom EGMR einzuholen.1070 Mangels erneuter Vorlagepflicht an den EuGH könne ein 
Höchstgericht ja auf die Idee kommen, sich an den EGMR zu wenden, so die Überlegung. 
Ähnlich gelagert wäre etwa der Fall, wenn der EuGH in unterer Instanz bereits befasst war, 
dann könnten die folgenden Instanzen die gleiche Frage dem EuGH nicht erneut vorlegen1071 
und stattdessen auf die Idee kommen, den EGMR zu fragen. Die Einholung einer zweiten 
Meinung vom EGMR würde so die Wirksamkeit der Vorabentscheidung gefährden. 
Die Inspiration des EuGH und seiner Richter für die kritische Betrachtung von EMRK-
Protokoll Nr 16 könnte von einer zunächst „rein akademischen Diskussion“1072 stammen, 
welche die Auswirkungen des Protokolls Nr 16 zum Thema hatte. Thym strich die möglichen 
Anreize für nationale Höchstgerichte hervor, auf eine Vorlage an den EuGH zu verzichten, weil 
der EuGH ohnehin die Möglichkeit eines Vorabbefassungsverfahrens bekommen und 
darüberhinaus im Rahmen des Protokolls Nr 16 eine gewisse Alternative zum EuGH bestehen 
würde.1073 Breuer hielt dem bereits vor dem Gutachten 2/13 das Urteil Simmenthal (II) 
entgegen,1074 wonach die Vorlagepflicht nicht durch nationale Vorlageverfahren ausgehebelt 
                                                 
1068 EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 123; 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-
6079, Rz 35; 18.4.2002, Gutachten 1/00, Slg 2002, I-3493, Rz 11 f. 
1069 EuGH 6.10.1982, C-283/81, CILFIT, Slg 1982, 3415. 
1070 Johansen, Some thoughts on the ECJ hearing, Teil 2, https://obykanalen.wordpress.com/2014/05/07/some-
thoughts-on-the-ecj-hearing-on-the-draft-eu-echr-accession-agreement-part-2-of-2/ (Stand: 8.4.2019). 
1071 EuGH 5.3.1986, Rs 69/85, Wünsche, Slg 1986, 948, Rz 15. 
1072 Vgl die folgenden FN sowie auch Streinz T., Hoffentlich keine Odyssee, http://verfassungsblog.de/hoffentlich-
keine-odyssee-beitritt-eu-zur-emrk/; ders, Forum Shopping zwischen Luxemburg und Straßburg?, 
verfassungsblog.de/forum-shopping-zwischen-luxemburg-und-strassburg/ (beide Stand: 8.4.2019). 
1073 Thym, Ein trojanisches Pferd?, http://verfassungsblog.de/trojanisches-pferd-vorrang-unionsrechts-im-lichte-
beitrittsuebereinkommens-eu-zur-emrk/ (Stand: 8.4.2019). 
1074 EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal, Slg 1978, 629, Rz 21-23. 
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werden kann.1075 Dass der EuGH von dieser Debatte inspiriert war, zeigt sich auch daran, dass 
der EuGH im Gutachten die beiden separaten Argumente Thyms zum 
Vorabbefassungsverfahren und zum Protokoll Nr 16 vermengt.1076 
III.2.b  Würdigung der Argumente des EuGH 
Das neue Gutachtenverfahren im Protokoll Nr 16 mag nicht perfekt sein; in der Tat sind einige 
Fragen zur konkreten Anwendung und Auswirkung des Verfahrens offen. Der EuGH scheint 
daher die vorherrschende Kritik1077 durchaus zurecht zu teilen. Die Argumentationslinie im 
Gutachten überzeugt mE dennoch nicht. Man muss zunächst feststellen, dass der EuGH hier 
einiges miteinander vermengt, das getrennt voneinander zu beurteilen ist: Die EMRK als 
integraler Teil des Unionsrechts, Inkrafttreten und Geltungsbereich des Protokolls Nr 16, 
Vorabbefassungsverfahren, Vorabentscheidungsverfahren, Vorlagepflicht, Autonomie. 
Unklar ist der Verweis auf das Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 ÜE, denn dieses 
kann nur im Rahmen des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus zur Anwendung kommen.1078 
Die EU kann nur dann Mitbeschwerdegegnerin werden, wenn sich eine Beschwerde gegen 
einen Mitgliedstaat richtet,1079 also jedenfalls dann nicht, wenn der Mitgliedstaat ein Ersuchen 
um ein Gutachten an den EGMR stellt. Daher ist es entgegen der Befürchtung des EuGH 
jedenfalls ausgeschlossen, dass ein Verfahren gem EMRK-Protokoll Nr 16 das 
Vorabbefassungsverfahren auslöst.1080 
Der EuGH gibt dem EMRK-Protokoll Nr 16 eine gewichtige Rolle im Gutachtenverfahren. 
Kein Mitgliedstaat hatte es jedoch zum Zeitpunkt des Gutachtens ratifiziert, es war noch nicht 
in Kraft und es wird nicht Teil des Abkommens, dem die EU betritt. Wie der EuGH selbst 
betont, können nur internationale Übereinkunfte, deren Abschluss die EU plant, Gegenstand 
des Verfahrens gem Art 218 Abs 11 AEUV sein.1081 Es bleibt daher völlig offen, warum das 
Protokoll Nr 16, trotz seines rein indirekten Einflusses auf die EMRK, Teil der Prüfung des 
EuGH wurde. Der Verweis darauf, dass die EMRK Bestandteil des Unionsrechts wird und 
                                                 
1075 Breuer, Kein Danaergeschenk!, http://verfassungsblog.de/kein-danaergeschenk-erwiderung-auf-daniel-
thyms-trojanisches-pferd/ (Stand: 8.4.2019). 
1076 Breuer, EuR 2015, 330 (336 f); EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 198 = EuGRZ 2015, 56. 
1077 Gerards, MJECL 2014, 630 (648); O’Meara, Reforming the European Court of Human Rights through 
Dialogue, https://ukconstitutionallaw.org/2013/05/31/noreen-omeara-reforming-the-european-court-of-human-
rights-through-dialogue-progress-on-protocols-15-and-16-echr/ (Stand: 8.4.2019); Thorarensen in 
Arnardóttir/Buyse, Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection, 79 (94). 
1078 „In proceedings to which the European Union is a co-respondent […]”. 
1079 „Where an application is directed against one or more member States of the European Union, the European 
Union may become a co-respondent”: Art 3 Abs 2 ÜE. 
1080 Breuer, EuR 2015, 330 (337); Engel, Beitritt, 320; Sild, Beitritt, 195 f; Streinz T., Forum Shopping zwischen 
Luxemburg und Straßburg?, verfassungsblog.de/forum-shopping-zwischen-luxemburg-und-strassburg/ (Stand: 
8.4.2019); Korenica/Doli, European Public Law 2016, 269 (284 f); Tacik, GLJ 2015, 919 (941). 
1081 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 149 = EuGRZ 2015, 56. 
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daher die Auswirkung des Protokolls Nr 16 geprüft werden soll, schafft in diesem 
Zusammenhang keine Klarheit. Selbst wenn man dem EuGH dahingehend folgt, dass die 
Auswirkungen des EMRK-Protokolls Nr 16 im Gutachten 2/13 zu berücksichtigen sind, bleiben 
weitere Fragen offen. Laut EuGH ist es nicht ausgeschlossen, dass der Mitgliedstaat seine 
Verpflichtungen zur Vorlage an den EuGH verletzt.1082 Die primärrechtliche Pflicht, die in 
Art 267 Abs 3 AEUV verankert ist, ist aber der völkerrechtlichen Erlaubnis, die das Protokoll 
Nr 16 schafft, jedenfalls normhierarchisch übergeordnet.1083 Das EMRK-Protokoll Nr 16 ändert 
nichts an dieser Pflicht und kann daher auch kein Beitrittshindernis sein.1084 Daher beschränkte 
sich GA Kokott im Rahmen ihrer Stellungnahme zum Protokoll Nr 16 zurecht auf einen 
Hinweis auf die primärrechtliche Pflicht der Vorlage an den EuGH.1085 
Eine eingehendere Beachtung verdient das zweite Szenario, das Präsident Skouris aufgeworfen 
hat. Was ist, wenn die Vorlagepflicht aufgrund der CILFIT-Kriterien (acte clair) entfällt, die 
Gerichte eine zweite Meinung einholen und so eine schon getroffene E des EuGH 
hinterfragen?1086 Manche Stimmen in der L begnügen sich dabei mit dem Hinweis, dass der 
EGMR ohnehin nicht EU-Recht auslegen darf bzw kann und die E somit für niemanden bindend 
wäre.1087 Im Bereich der Grundrechte verweist das Primärrecht für die Auslegung auf die 
EMRK und schränkt so die autonome Auslegung durch den EuGH ein.1088 Somit kann das 
Gutachtenverfahren über die Auslegung der EMRK durchaus mittelbare Auswirkungen auf die 
Auslegung von Unionsrecht haben.1089 Die Möglichkeit, das EMRK-Protokoll Nr 16 
anzuwenden, besteht für die Mitgliedstaaten auch ohne den Beitritt der EU. Daraus leitet die 
GA ab, dass sich durch den Beitritt für die Auslegung der Unionsgrundrechte nichts ändert.1090 
Diese Ausführungen berücksichtigen aber nicht, dass die EMRK nach dem Beitritt Bestandteil 
des Unionsrechts werden würde und der EGMR, indem er die EMRK auslegt, einen integralen 
                                                 
1082 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 198 = EuGRZ 2015, 56. 
1083 Siehe Abschnitt C unter III.2. 
1084 Polakiewicz, HRLJ 2016, 10 (17); Streinz T., Forum Shopping zwischen Luxemburg und Straßburg?, 
verfassungsblog.de/forum-shopping-zwischen-luxemburg-und-strassburg/ (Stand: 8.4.2019). 
1085 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 141. 
1086 EuGH 6.10.1982, C-283/81, CILFIT, Slg 1982, 3415; Johansen, Some thoughts on the ECJ hearing, Teil 2, 
https://obykanalen.wordpress.com/2014/05/06/some-thoughts-on-the-ecj-hearing-on-the-draft-eu-echr-
accession-agreement-part-2-of-2/ (Stand: 8.4.2019). 
1087 Callewaert, Protocol 16 and the autonomy of EU law, http://europeanlawblog.eu/2014/10/03/protocol-16-and-
the-autonomy-of-eu-law-who-is-threatening-whom/ (Stand: 8.4.2019); Polakiewicz, HRLJ 2016, 10 (17); Lock, 
Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 24. 
1088 Callewaert, Protocol 16 and the autonomy of EU law, http://europeanlawblog.eu/2014/10/03/protocol-16-and-
the-autonomy-of-eu-law-who-is-threatening-whom/ (Stand: 8.4.2019). 
1089 Siehe Abschnitt B unter IV.2. 
1090 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 140; vgl Eeckhout, Fordham 
International Law Journal, 2015, 955 (971). 
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Bestandteil des Unionsrechts auslegt.1091 Der unionsrechtliche Filter, den der EuGH gegenüber 
EGMR-E nun noch anwenden kann, fällt weg.1092 Der EuGH ist für Vorabentscheidungfragen 
bzgl von der EU abgeschlossene internationale Verträge zuständig.1093 Er kann somit zukünftig 
auch über Auslegungsfragen in Bezug auf die EMRK entscheiden. Laut Gutachten 2/13 darf 
der EGMR dem EuGH zwar verbindliche Vorgaben für die Auslegung der EMRK machen, es 
bedürfe aber einer genauen Abstimmung zwischen den beiden, sodass die Autonomie nicht 
gefährdet wird.1094 Der Mitgliedstaat könne sonst durch geschickte Vorgehensweise den EuGH 
umgehen, Protokoll Nr 16 anwenden und die EMRK als höherrangigen Bestandteil des 
Unionsrechts gegen eine unliebsame sekundärrechtliche Verpflichtung ins Treffen führen, so 
die Befürchtung.1095 
Die Klärung dieses Spannungsverhältnisses findet sich aber auch für die acte clair-
Konstellation, anders als der EuGH meint, in den EU-Verträgen und in den E des EuGH selbst. 
Sie können den EGMR selbstverständlich nicht binden. Der EGMR kann sich daher nicht auf 
Basis des Unionsrechts für unzuständig erklären;1096 er darf ja Unionsrecht ohnehin nicht 
auslegen.1097 Die Mitgliedstaaten dürfen jedoch nicht den EGMR befassen, wenn sie gegen 
Unionsrecht verstoßen würden. Wenn eine acte clair-Situation vorliegt, sind die 
Auslegungsergebnisse der EuGH-E so lange bindend, bis der EuGH erneut befasst wurde und 
dieser seine Rsp abändert. Das nationale Gericht ist nach Foto-Frost niemals befugt, einen 
Unionsrechtsakt selbst für ungültig zu erklären, schon gar nicht auf Basis einer E des EGMR 
gem Protokoll Nr 16.1098 Es wäre aber den Staaten schon jedenfalls aus den Prinzipien der 
unionsrechtlichen Autonomie und der wechselseitigen Loyalität (Art 4 Abs 3 EUV) untersagt, 
E des EuGH vor dem EGMR zu hinterfragen. Auch die CILFIT-Rsp ist keinesfalls als Erlaubnis 
zu sehen, eine zweite Meinung vor dem EGMR einzuholen. Die theoretisch mögliche 
Vorgehensweise eines nationalen Gerichts, wie sie der Präsident des EuGH schildert, ist ein 
aktives Vorgehen gegen die Entscheidungsbefugnisse des EuGH und somit unzulässig. Das 
                                                 
1091 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 18; gegen diese Unterscheidung 
Korenica/Doli, European Public Law 2016, 269 (282). 
1092 Siehe bereits Teil B unter IV.2. 
1093 EuGH 30.4.1974, Rs 181/73, Haegeman, Slg 1974, 450, 2-6. 
1094 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 183-185 = EuGRZ 2015, 56. 
1095 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 19; EuGH 18.12.2014,  
1096 AA Korenica/Doli, European Public Law 2016, 269 (281). 
1097 Gutachten 2/13, Rz 221 = EuGRZ 2015, 56. 
1098 Locks Kommentar bei Johansen, Some thoughts on the ECJ hearing, Teil 2, 
https://obykanalen.wordpress.com/2014/05/06/some-thoughts-on-the-ecj-hearing-on-the-draft-eu-echr-
accession-agreement-part-2-of-2/ (Stand: 8.4.2019); EuGH 22.10.1987, Rs 314/85, Foto-Frost, Slg 1987, 4199, 
Rz 11. 
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Beitrittsabkommen muss daher nicht ausdrücklich verbieten, was den Prinzipien des 
Unionsrecht ohnehin fundamental zuwiderläuft.1099 
III.3  Mögliche Lösungen in Bezug auf das EMRK-Protokoll Nr 16 
Nimmt man die Bedenken des EuGH ernst, so bieten sich drei Möglichkeiten an. Entweder man 
untersagt den Mitgliedstaaten die Ratifizierung oder Anwendung des EMRK-Protokolls 
Nr 16,1100 man schließt Auswirkungen einer Gutachtensentscheidung des EGMR auf das 
Unionsrecht ausdrücklich aus oder man schränkt die Möglichkeit, eine Frage an den EGMR zu 
richten, auf Fälle ohne Unionsrechtsbezug ein.1101 Auszuschließen ist eine stärkere 
Verschränkung von Vorabentscheidungsverfahren und EMRK-Protokoll Nr 16 mit der 
Verpflichtung, vor einer Vorlage an den EGMR den EuGH zu befassen.1102 So besteht erst recht 
die Gefahr, dass Vorabentscheidungen des EuGH vor dem EGMR hinterfragt werden. 
Das Protokoll Nr 16 hat durch das Gutachten 2/13 einen Rückschlag erlitten und dennoch 
folgten die notwendigen Ratifizierungen zum Inkrafttreten, zuletzt im April des Jahres 2018 
durch Frankreich, bekräftigt durch eine Rede von Staatspräsident Macron.1103 Warum das 
Gutachten 2/13 Frankreich nicht von der Ratifikation abhielt, kann nicht festgestellt werden.1104 
Eine Studie des französischen Außenministeriums hält lapidar fest, dass das Protokoll Nr 16 
zum Wirrwarr der beiden Systeme beiträgt.1105 Mit dem politischen Engagement Frankreichs 
wird es schwer sein, nach dem Inkrafttreten einen völligen Rückzug der EU-Mitgliedstaaten 
vom EMRK-Protokoll Nr 16 durchzusetzen. Kündigung oder Rücktritt sind im Protokoll nicht 
vorgesehen. Art 9 EMRK-Protokoll Nr 16 erlaubt auch keine Vorbehalte. Die ratifizierenden 
Mitgliedstaaten können daher nicht einseitig seinen Anwendungsbereich einschränken.1106 
Auswirkungen von EGMR-E gem EMRK-Protokoll Nr 16 auf das Unionsrecht auszuschließen, 
ist ein schwieriges Unterfangen. Der vorgesehene unverbindliche Charakter derartiger E hat 
den EuGH schon jetzt nicht davon abgehalten, darin ein Problem für den Beitritt zu sehen. Denn 
ein Gutachten des EGMR hätte de facto Auswirkungen auf das Unionsrecht. Den 
                                                 
1099 Siehe Abschnitt B unter V.2.b. 
1100 Johansen, Some thoughts on the ECJ hearing, Teil 2, https://obykanalen.wordpress.com/2014/05/06/some-
thoughts-on-the-ecj-hearing-on-the-draft-eu-echr-accession-agreement-part-2-of-2/ (Stand: 8.4.2019); Lock, 
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1101 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 23; Tacik, GLJ 2015, 919 (942 f). 
1102 Tacik, GLJ 2015, 919 (945 f). 
1103 Https://www.coe.int/fr/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/214/signatures (Stand: 
8.4.2019) 
1104 Der französische Präsident Macron nahm in seinem Plädoyer für das Protokoll Nr 16 nicht auf die Probleme 
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1105 Französisches Außenministerium, Dok Nr EAEJ1729498L/Bleue-1, http://www.assemblee-
nationale.fr/15/projets/pl0510-ei.asp (Stand: 8.4.2019), Z 4.1.1.2. 
1106 Polakiewicz, HRLJ 2016, 10 (18). 
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unverbindlichen Charakter des Verfahrens zu betonen, wird daher nicht reichen. 
Selbstverständlich wäre eine rein unionsinterne Lösung in Form einer einseitigen Erklärung 
wünschenswert, schließlich gehören unionsinterne Probleme nicht in ein völkerrechtliches 
Abkommen.1107 Doch ein ablehnendes Gutachten muss rechtsverbindlich umgesetzt werden. 
Ob eine einseitige Erklärung das Problem löst, darf daher bezweifelt werden.1108 Ein 
ausdrückliches Verbot im ÜE für Mitgliedstaaten, im unionsrechtlichen Zusammenhang den 
EGMR anzurufen, ist sicherer. 
Zielführender und einfacher ist daher eine Klarstellung im ÜE.1109 Diese Klausel muss aber 
auch sicherstellen, dass der EGMR nicht entscheiden kann, ob Unionsrecht zur Anwendung 
kommt.1110 Eine Formulierung könnte etwa lauten: „Im Anwendungsbereich des Unionsrechts 
ist die Anwendung des EMRK-Protokolls Nr 16 ausgeschlossen. Die Frage, ob der 
Anwendungsbereich des Unionsrechts eröffnet ist, haben die Mitgliedstaaten im Zweifel dem 
EuGH gem Art 267 AEUV vorzulegen.“ 
IV  Die Staatenbeschwerde gem Art 33 EMRK und Art 344 
AEUV 
Art 3 EU-Protokoll Nr 8 bestimmt, dass die Beitrittsübereinkunft Art 344 AEUV nicht berührt. 
Dies war Anlass für GA und EuGH, die genauen Auswirkungen der Staatenbeschwerde gem 
Art 33 EMRK auf Art 344 AEUV zu überprüfen.1111 Art 344 AEUV normiert, dass 
Streitigkeiten über die Auslegung oder Anwendung nicht anders als in den Verträgen festgelegt 
zu regeln sind. 
Der EGMR ist nicht nur Garant des individuellen Rechtsschutzes, sondern auch ein klassisches 
internationales Streitschlichtungsorgan für die EMRK.1112 Gem Art 33 EMRK können demnach 
alle EMRK-Vertragsstaaten den EGMR wegen einer Verletzung der EMRK durch einen 
anderen Staat anrufen. Die zahlenmäßige Bedeutung der Staatenbeschwerden ist 
vergleichsweise äußerst gering. Während der EGMR seit Bestehen bis Ende des Jahres 2017 
                                                 
1107 Engel, Beitritt, 320; Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 19 f; Streinz 
T., The autonomy paradox, http://verfassungsblog.de/the-autonomy-paradox-2/; Michl, Thou shalt have no other 
courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts/ (beide Stand: 8.4.2019). 
1108 AA Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 15 ff; zur Wirkung einseitiger 
Erklärungen Siehe Abschnitt F unter II.3.a. 
1109 Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and 
the Way Forward, 41 f. 
1110 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 23; Polakiewicz, Accession to the European 
Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking after the ECJ’s opinion and way forward, Rz 31. 
1111 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 107-120; EuGH 18.12.2014, 
Gutachten 2/13, Rz 201-214 = EuGRZ 2015, 56. 
1112 Gragl, Accession, 206. 
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etwa 20.600 Urteile bei knapp 800.000 Individualbeschwerden gefällt hat,1113 wurden nur 21 
Staatenbeschwerden registriert.1114 Obwohl einige dieser Beschwerden bedeutende 
internationale Krisen betreffen, wie bspw den Ukraine-Russland-Konflikt,1115 den Nordirland-
Konflikt1116 oder den Zypern-Konflikt,1117 war die praktische Bedeutung, vor allem innerhalb 
der EU, bislang nicht groß.1118 
Mit Stand Juni 2018 ist eine Beschwerde von Slowenien gegen Kroatien anhängig, die erste 
Beschwerde eines EU-Mitgliedstaates gegen einen anderen EU-Mitgliedstaat.1119 Slowenien 
beklagte die Behinderung von Verfahren slowenischer Banken gegen kroatische Unternehmen 
durch Kroatien.1120 Eine solche Beschwerde war zum gegebenen Zeitpunkt unionsrechtlich 
zulässig. Die EMRK bildet noch keinen integralen Bestandteil des EU-Rechts, für die 
Streitigkeit auf Basis der EMRK ist gem Art 55 EMRK der EGMR zuständig.1121 
IV.1  Kein Konflikt zwischen Art 55 EMRK und Art 344 AEUV 
Art 55 EMRK legt fest, dass die Vertragsparteien vorbehaltlich besonderer Vereinbarung 
keinen Gebrauch von zwischen ihnen geltenden Verträgen machen, um einen Streit um die 
Auslegung oder Anwendung der EMRK einem anderen Verfahren als der Staatenbeschwerde 
zu unterwerfen. Art 55 EMRK könnte man somit als das konventionsrechtliche Spiegelbild zu 
Art 344 AEUV bezeichnen. Aus Art 55 EMRK folgt eine Pflicht für die EMRK-
Vertragsparteien, keine anderen internationalen Streitschlichtungseinrichtungen anzurufen, 
außer es besteht eine besondere Vereinbarung. Wie weit diese Ausnahme reicht und ob die EU-
Verträge bereits eine solche besondere Vereinbarung darstellen, ist umstritten.1122 Art 55 
EMRK könnte jedenfalls so verstanden werden, dass konventionsrechtliche Fragen nicht an den 
EuGH herangetragen werden dürfen. Wenn Art 344 AEUV gleichzeitig als Pflicht verstanden 
                                                 
1113 Der Rest wurde als unzulässig zurückgewiesen. Die Zahlen beinhalten E der EKMR. 
Https://www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592017_FRA.pdf (Stand: 8.4.2019). 
1114 Http://www.echr.coe.int/Documents/InterStates_applications_FRA.pdf (Stand: 8.4.2019). 
1115 Beschwerden Ukraine gegen Russland, Nr 20958/14, 43800/14, 49537/14 (gestrichen am 1.9.2015), 42410/15. 
1116 EGMR 18.1.1978, Irland/Vereinigtes Königreich, Nr 5310/71; Beschwerde Nr 5451/72 gestrichen am 
1.10.1972. 
1117 EGMR 10.5.2001, Zypern/Türkei, Nr 25781/94. 
1118 Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 22. 
1119 Die (1.) Beschwerde von Irland gegen das Vereinigte Königreich wurde vor deren EU-Beitritt eingereicht und 
nur danach entschieden: EGMR 18.1.1978, Nr 5310/71. 
1120 Beschwerde vom 15.9.2016, Nr 54155/16. 
1121 Hojnik, Slovenia v. Croatia, https://www.ejiltalk.org/slovenia-v-croatia-the-first-eu-inter-state-case-before-
the-ecthr/ (Stand: 8.4.2019) 
1122 Tendenziell für eine restriktivere Sicht von Art 55 EMRK und somit gegen die Qualifizierung von EU-
Verträgen als besondere Vereinbarung: Gragl, Accession, 179 ff in Anlehnung an Lock, The Law and Practice of 
International Courts and Tribunals 2009, 375 (393 ff); Glaesner in FS Everling, 329 (334); vgl Vranes, ZÖR 2014, 
257 (265 ff); EKMR 28.6.1996, Zypern/Türkei, Nr 25781/94. 
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wird, konventionsrechtliche Fragestellungen nach dem Beitritt der EMRK nur an den EuGH 
heranzutragen,1123 kann der Mitgliedstaat nicht beiden Pflichten entsprechen.1124 
Dieser potenzielle Konflikt wurde von den Verhandlern auch erkannt; daher wurde in Art 5 ÜE 
festgehalten, dass Verfahren vor dem EuGH kein „anderes Verfahren“ gem Art 55 EMRK 
darstellen. So soll es dem EuGH konventionsrechtlich möglich sein, für Konflikte zwischen 
Mitgliedstaaten auf Basis der EMRK zu entscheiden. Diese Bestimmung im ÜE schließt einen 
Normkonflikt aus konventionsrechtlicher Sicht aus, weil unstrittig keine Pflicht mehr besteht, 
Staatenkonflikte auf Basis der EMRK vor dem EGMR auszutragen.1125 Somit ist Art 55 EMRK 
für die weitere Analyse nicht mehr näher zu betrachten. 
Die GA kam zum Schluss, dass diese Regelungen im ÜE ausreichen, das 
Streitschlichtungsmonopol des EuGH abzusichern.1126 Der EuGH sieht wiederum schon in der 
„Existenz einer solchen Möglichkeit“ der Staatenbeschwerde gem Art 33 EMRK einen 
Konflikt mit Art 344 AEUV.1127 Daher gilt es zu untersuchen, wie die Staatenbeschwerde trotz 
der Klausel in Art 5 ÜE zu Problemen führen kann. 
IV.2  Der Normenkonflikt zwischen Art 344 AEUV und Art 33 EMRK 
Die Frage, wie sich Art 344 AEUV auf den Beitritt der EU zur EMRK auswirkt, war auch 
aufgrund des Verweises in Art 3 EU-Protokoll Nr 8 in der L ständig präsent.1128 Bei E wie MOX 
Plant,1129 auf die der EuGH auch im Gutachten 2/13 Bezug nimmt,1130 stellte sich die Frage, 
inwieweit die Zuständigkeit des EuGH nach Art 344 AEUV für Abkommen, welche die EU 
abgeschlossen hat, eine ausschließliche ist.1131 Diese Frage interessiert vor allem iZm 
gemischten Abkommen, dh bei Abkommen, bei denen sowohl die EU als auch die 
Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind.1132 Der Ausdruck „Anwendung und Auslegung der 
Verträge“ in Art 344 AEUV bezieht sich auf das gesamte Unionsrecht und somit auch auf die 
internationalen Abkommen, die integraler Bestandteil des Unionsrechts sind.1133 Auch wenn es 
sich nur um völkerrechtliche Streitigkeiten zwischen EU-Mitgliedstaaten auf Basis dieser 
                                                 
1123 Dazu sogleich. 
1124 Vranes, ZÖR 2014, 257 (262). 
1125 Vranes, ZÖR 2014, 257 (269); Gragl, Accession, 186; Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 74; vgl EuGH 
18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 207 = EuGRZ 2015, 56. 
1126 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 118 f. 
1127 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 208 = EuGRZ 2015, 56. 
1128 Gragl, Accession, 176 ff; Obwexer in Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 45 (56); Lock, The Law and 
Practice of International Courts and Tribunals 2009, 375; Sild, Beitritt, 258 ff; Vranes, ZÖR 2014, 257. 
1129 EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635. 
1130 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 205 (auch 201 f) = EuGRZ 2015, 56. 
1131 Lock, MJECL 2009, 291; Vranes, EuR 2009, 44. 
1132 Zur Problematik bei gemischten Verträgen Siehe Abschnitt B unter V.4. 
1133 Dittert in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 344, Rz 6; Wegener in Calliess/Ruffert6, Art 344 AEUV, Rz 
1; Vranes, EuR 2009, 44 (58). 
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Verträge handelt, sind diese nur im Rahmen von Art 344 AEUV zu lösen. Diese Nicht-
Unterscheidung zwischen unionsrechtlichen Fragen und völkerrechtlichen Implikationen der 
Abkommen entspricht nicht der dualistischen Haltung, die der EuGH zeigt, wenn er den Primat 
des Primärrechts gegenüber dem Völkerrecht verteidigt.1134 
Ein Beitritt zu einem internationalen Abkommen, das ein Gerichtssystem beinhaltet, dem sich 
die EU unterwirft, ist grundsätzlich zulässig.1135 Der EuGH hat in seiner früheren Rsp einige 
Kriterien entwickelt, wo eine Befassung eines anderen Gerichts unter keinen Umständen 
möglich ist.1136 Im Gutachten 1/91 wurde die Einrichtung eines EWR-Gerichtshofes mit der 
Begründung abgelehnt, dass dieser über Bestimmungen entscheiden könnte, die fast 
gleichlautend im Unionsrecht vorhanden sind. Eine Auslegung des EWR-Vertrages würde die 
autonome Auslegung des gleichlautenden Unionsrechts beeinträchtigen.1137 Dazu kam eine 
institutionelle Verschränkung durch eine Doppelverwendung der EuGH-Richter, welche die 
autonome Auslegung durch den EuGH ebenfalls beeinträchtigte.1138 Weitere rote Linien sind 
die Auslegung der unionsrechtlichen Kompetenzverteilung durch ein externes Gericht und die 
Verfälschung der Zuständigkeiten der EU-Organe.1139 Keinesfalls dürfen einem externen, 
internationalen Gericht Teile von genuinem Unionsrecht zur Auslegung übertragen werden.1140 
Das Vertragsverletzungsverfahren gegen Irland in der Rs MOX Plant betraf wiederum die 
Einleitung des Streitbeilegungsverfahrens vor einem nach dem UN-Seerechtsübereinkommen 
gebildeten Schiedsgericht. Irland führte dieses Verfahren trotz gegenteiliger Aufforderung der 
Kommission solange fort, bis ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH eingeleitet 
werden sollte. Das Vereinigte Königreich als Verfahrensgegner vor dem Schiedsgericht erhob 
die Einrede der Unzuständigkeit wegen Art 282 UNCLOS, wonach Streitlösungsmechanismen 
in regionalen Abkommen Vorrang haben. Für das Vertragsverletzung kam erschwerend hinzu, 
dass Irland in Schriftsätzen an das Schiedsgericht mehrere Gemeinschaftsrechtsakte im Zuge 
der rechtlichen Argumentation angeführt und somit dem Schiedsgericht zur Auslegung und 
Anwendung vorgelegt hat.1141 Für das EuGH-Verfahren war jedoch vor allem die konstatierte 
Verletzung der ausschließlichen Zuständigkeit des EuGH durch die Anrufung des 
                                                 
1134 EuGH 3.9.2008, C-402/05 P, C-415/05 P, Kadi/Al Barakaat, Slg 2008, I-6351; Breuer, EuR 2015, 330 (339); 
Siehe Abschnitt B unter III.1. 
1135 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 40; näher dazu Jaeger in Grabenwarter/Vranes, 
Kooperation, 69 (83 ff); auch EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 182 = EuGRZ 2015, 56. 
1136 Übersicht zum Stand vor dem Gutachten 2/13 bei Vranes, ZÖR 2014, 257 (273) sowie bei Jaeger in 
Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 69 (98 f). 
1137 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 42. 
1138 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 47 ff. 
1139 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 184 = EuGRZ 2015, 56. 
1140 EuGH 8.3.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-1137, Rz 78 f. 
1141 EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 146-157. 
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Schiedsgerichts entscheidend.1142 Im Rahmen von gemischten Abkommen ist die Befassung 
eines nach EU-Recht unzuständigen internationalen Gerichts unzulässig, somit stellte der 
EuGH eine Verletzung der EU-Verträge fest. In der Folge von MOX Plant hatte sich daher 
bereits der Eindruck verfestigt, Art 344 AEUV würde ein Problem für das Instrument der 
Staatenbeschwerde im Zuge des EMRK-Beitritts darstellen.1143 Dennoch besteht zwischen 
MOX Plant und dem Gutachten 2/13 ein entscheidender Unterschied. In MOX Plant war das 
konkrete Handeln Irlands Verfahrensgegenstand, der EuGH entschied nicht über die 
Vereinbarkeit des Seerechtsabkommens mit dem Primärrecht. Während der EuGH in MOX 
Plant noch wohlwollend annahm, dass die bloße Möglichkeit der Anrufung einer externen 
Instanz die ausschließliche Zuständigkeit des EuGH nicht gefährdet,1144 war im Gutachten 2/13 
bereits die Möglichkeit der Befassung des EGMR schädlich für das Beitrittsabkommen.1145 Mit 
der noch strengeren Lesart von Art 344 AEUV im Gutachten 2/13 stellt der EuGH sämtliche 
Abkommen ohne Trennungsklausel in Frage.1146 Die Erlaubnisnorm in Art 33 EMRK 
konfligiert mit dem Verbot von Art 344 AEUV, was das sehr weite Verständnis des EuGH von 
(Un-)Vereinbarkeit iSd Art 218 Abs 11 AEUV zeigt.1147 Das Gutachten 2/13 ist daher im 
Ergebnis noch deutlich strenger, denn selbst wenn man der weitreichenden Auslegung von 
Art 344 AEUV in MOX Plant folgt, lässt sich daraus noch kein Hindernis für die 
Beitrittsübereinkunft zur EMRK ableiten. Das Argument des EuGH ist ein ähnliches wie bei 
den beiden Art 53 in GRC und EMRK, wo bereits die bloße Möglichkeit der Verletzung der 
Melloni-Grundsätze gesehen wird. Dagegen ist einzuwenden, dass weder Art 53 noch Art 33 
EMRK etwas an den bestehenden unionsrechtlichen Pflichten ändern.1148 Nicht die bloße 
Möglichkeit eines Verstoßes, sondern der tatsächliche Verstoß eines Mitgliedstaates gegen 
Art 344 AEUV sollte problematisiert werden. Ein derartiger Verstoß gegen die Zuständigkeit 
des EuGH könnte auch im Wege eines Vertragsverletzungsverfahren geklärt werden.1149 Eine 
präventive Lösung, die den EGMR verpflichtet, unzulässige Anträge gem Art 344 AEUV 
                                                 
1142 EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 135; Siehe Abschnitt B unter V.4.b. 
1143 Gragl, Accession, 174 ff; Wegener in Calliess/Ruffert4, Art 344 AEUV, Rz 3; Lock, Verhältnis, 292 ff; Michl, 
Die Überprüfung des Unionsrechts, 114; Obwexer, EuR 2012, 115 (121). 
1144 EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 132. 
1145 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 208 = EuGRZ 2015, 56; auf den Unterschied hinweisend Johansen, 
GLJ 2015, 169 (172). 
1146 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 117; Pirker/Reitemayer, Cambridge 
Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (179). 
1147 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (974); siehe Abschnitt F unter I. 
1148 Wendel, Mehr Offenheit wagen!, http://verfassungsblog.de/mehr-offenheit-wagen-eine-kritische-
annaeherung-das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt/ (Stand: 8.4.2019). 
1149 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 118; Breuer, EuR 2015, 330 (340); 
Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (42); Halleskov Storgaard, Human Rights Law Review 2015, 485 (504); 
Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (177 ff). 
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zurückzuweisen, scheitert insbesondere daran, dass der EGMR aus unionsrechtlicher Sicht 
nicht selbständig über den Anwendungsbereich des Unionsrechts entscheiden darf.1150 
Der EuGH hat sich einer Sichtweise im Schrifttum angeschlossen, die quasi vorauseilend dem 
EuGH ein absolutes Rechtsprechungsmonopol zugeschrieben hat.1151 Die Kritik des EuGH im 
Gutachten 2/13 steht auch in einem Wertungswiderspruch zur Beteuerung, es sei möglich, sich 
den E eines externen Gerichts zu unterwerfen.1152 Das Ergebnis des Gutachtens 2/13 führt bzgl 
Art 344 AEUV zur paradoxen Situation, dass derselbe Verfahrensgegenstand zwar jederzeit 
Gegenstand einer Individualbeschwerde, nicht jedoch einer Staatenbeschwerde sein kann.1153 
Somit bleibt zu klären, ob die ausschließliche Zuständigkeit des EuGH nur dort besteht, wo der 
Anwendungsbereich des Unionsrechts eröffnet ist oder eine Staatenbeschwerde zwischen 
Mitgliedstaaten in jedem Fall unzulässig ist.1154 Wie Lavranos nach MOX Plant kritisch 
feststellte, besteht für die Mitgliedstaaten im Rahmen gemischter Verträge keine Wahl, sich an 
ein internationales Streitbeilegungsorgan zu wenden.1155 Der EuGH zeigt aber die 
grundsätzliche Bereitschaft, hinsichtlich seiner Zuständigkeit dahingehend zu unterscheiden, in 
welchem Ausmaß Unionsrecht betroffen ist.1156 Diese Herangehensweise gibt der EuGH auch 
im Gutachten 2/13 nicht auf: Der EuGH schließt die Zulässigkeit der Staatenbeschwerde 
explizit nur dort aus, wo ein Zusammenhang mit Unionsrecht besteht.1157 Demnach sind 
Staatenbeschwerden zwischen EU-Mitgliedstaaten außerhalb des Anwendungsbereichs des 
Unionsrechts weiterhin zulässig. 
Für dieses Ergebnis spricht auch Art 6 Abs 2 EUV, wonach der Beitritt der EU nichts an der 
Zuständigkeitsordnung ändert. Somit bekommt die EU keine Zuständigkeit in grundrechtlichen 
Fragen, wo sie schon jetzt keine besitzt. Der unionsrechtliche Anwendungsbereich der EMRK 
entspricht im Ergebnis dem Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte gem Art 51 GRC iVm 
Art 6 EUV.1158 Nur wenn die Unionsgrundrechte zur Anwendung kommen, ist eine 
Staatenbeschwerde unzulässig. 
                                                 
1150 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (976); Lock, Edinburgh School of Law Research 
Paper 2015/18, 15; Polakiewicz, Accession to the European Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking 
after the ECJ’s opinion and way forward, Rz 31; Tacik, GLJ 2015, 919 (949). 
1151 Kritisch dazu Vranes, ZÖR 2014, 257 (260). 
1152 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 182 = EuGRZ 2015, 56. 
1153 Breuer, EuR 2015, 330 (339 f). 
1154 Für eine differenzierte Sichtweise etwa Obwexer, EuR 2012, 115 (121); Lock, The Law and Practice of 
International Courts and Tribunals 2009, 375 (391). 
1155 Lavranos, EuR 2007, 440 (460 f); vgl auch Lock, MJECL 2009, 291 (299); Lavranos, EuR 2007, 440 (458 f); 
vgl Jaeger in Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 69 (97); Vranes, EuR 2009, 44 (75). 
1156 Siehe Abschnitt B unter V.4.a; EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 110, 120;  
1157 So auch in der französischen Fassung: „en liaison avec le droit de l’Union.“ 
1158 Siehe Abschnitt B unter V.2; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 152 f; Obwexer, EuR 2012, 115 (119); 
Schneiders, Die Grundrechte der EU und der EMRK, 258. 
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IV.3  Mögliche Lösungen in Form von einseitigen Erklärungen oder 
Trennungsklauseln 
Der EuGH ist bzgl Art 344 AEUV, im Vergleich zu den anderen Punkten im Gutachten 2/13, 
ungewöhnlich deutlich bei der geforderten Lösung für das aufgeworfene Problem: „Unter 
diesen Umständen wäre nur ein ausdrücklicher Ausschluss der Zuständigkeit des EGMR nach 
Art. 33 EMRK für Rechtsstreitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten oder zwischen ihnen und 
der Union, die die Anwendung der EMRK im materiellen Anwendungsbereich des Unionsrechts 
betreffen, mit Art. 344 AEUV vereinbar.“1159 
Der EuGH würde sich daher eine Bestimmung erwarten, die dem EGMR vorgibt, ein aus 
unionsrechtlicher Sicht missbräuchliches Verfahren als unzulässig zurückzuweisen.1160 
Deshalb ist es fraglich, ob eine rein unionsinterne Rechtsgrundlage ausreicht. Die EU-Verträge 
sind aus Sicht des EGMR pacta tertiis, die diesen nicht binden. Daher ist der EGMR nach 
derzeitigem Verhandlungsstand nicht verpflichtet, Art 344 AEUV zu beachten.1161 Eine 
einseitige, bindende Erklärung der EU gegenüber den EMRK-Vertragsstaaten entspricht 
jedenfalls nicht den Vorstellungen des EuGH, der wohl eine Verankerung im Übereinkunftstext 
bevorzugen würde, die den EGMR bindet.1162 Eine derartige Bindung ist problematisch, da der 
EGMR nicht den vom EuGH angesprochenen „materiellen Anwendungsbereich des 
Unionsrechts“ abgrenzen darf.1163 Es ist außerdem fraglich, ob eine derartige Erklärung die 
nötige Verbindlichkeit gem Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV erreicht.1164 Eher käme eine 
Erklärung der einzelnen EU-Mitgliedstaaten in Betracht, in der sie auf ihre Rechte aus der 
Art 33 EMRK (teilweise) verzichten.1165 
Dem Gedanken der Gleichberechtigung der EMRK-Vertragsparteien folgend, lehnt die L einen 
ausdrücklichen Ausschluss der Staatenbeschwerde im EMRK- und Übereinkunftstext ab.1166 
Die Staatenbeschwerde ist darüberhinaus Bestandteil des ordre public européen. Die Staaten 
erhalten mit diesem Instrument auch eine Wächteraufgabe über die anderen Staaten; es kann 
                                                 
1159 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 213 = EuGRZ 2015, 56. 
1160 Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and 
the Way Forward, 28; vgl auch Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 115, die 
die Möglichkeit einer Unzulässigkeitseinrede fordert. 
1161 AA wohl Lock, Verhältnis, 214 f, der aus Art 344 AEUV die Pflicht für internationale Gerichte ableitet, von 
Amts wegen die Unzuständigkeit zu erklären 
1162 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 17. 
1163 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (976); Lock, Edinburgh School of Law Research 
Paper 2015/18, 15; Polakiewicz, Accession to the European Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking 
after the ECJ’s opinion and way forward, Rz 31; Tacik, GLJ 2015, 919 (949). 
1164 Zu einseitigen Erklärungen im Rahmen von Art 218 Abs 11 AEUV siehe Abschnitt F unter II.3.a. 
1165 Siehe Abschnitt G unter II.2.b 
1166 Gragl, Jahrbuch Human Rights 2014, 27 (41 f); Sild, Beitritt, 261 f. 
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also nicht einfach darauf verzichtet werden.1167 Selbst Halberstams wohlwollender Kommentar 
des Gutachtens lässt Sympathien für eine unionsinterne Lösung dieses Problems erkennen.1168 
Art 33 EMRK eröffnet die Möglichkeit, dass ein Mitgliedstaat gegen einen anderen Staat oder 
sogar gegen die EU vorgeht. Tritt die EU der EMRK bei, wird Art 33 EMRK Bestandteil des 
Unionsrechts.1169 Somit findet ein nach Art 344 AEUV unzulässiges Vorgehen eines 
Mitgliedstaates im Unionsrecht Deckung. Dazu kommt, dass der EGMR Art 344 AEUV nicht 
zu beachten hätte, weil kein konventionsrechtlicher Grund besteht, das Verfahren in diesen 
Fällen nicht durchzuführen.1170 
Eine mögliche Lösung besteht in einer Trennungsklausel im Abkommen,1171 die natürlich eine 
entsprechende politische Einigung zur Einschränkung der Staatenbeschwerde voraussetzen 
würde. Die übliche Trennungsklausel könnte dabei in adaptierter Form verwendet werden: 
„Unbeschadet des Ziels und Zwecks dieses Übereinkommens und seiner uneingeschränkten 
Anwendung gegenüber anderen Vertragsparteien sind Vertragsparteien, die Mitglieder der 
Europäischen Union sind, verpflichtet, in ihren Beziehungen untereinander die Vorschriften 
der Europäischen Union, wie insbesondere Art 344 AEUV anzuwenden.“1172 
V  Die Rolle der GASP im Gutachten 2/13 
Die GASP nahm im Gutachtenverfahren einen großen Raum ein. Sowohl der Gutachtensantrag 
der Kommission als auch die Stellungnahmen der Mitgliedstaaten sowie die Stellungnahme von 
GA Kokott gehen ausführlich auf die Auswirkungen des Beitritts auf die GASP ein. Dabei 
konzentrierte man sich vor allem auf die Vereinbarkeit der eingeschränkten Zuständigkeit des 
EuGH mit den Anforderungen der Art 6 und 13 EMRK1173 und beschäftigte sich nur vereinzelt 
mit der Frage, ob die eingeschränkte Zuständigkeit des EuGH auch ein unionsrechtliches 
Problem darstellen kann.1174 
                                                 
1167 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 10, Rz 1; Vranes, ZÖR 2014, 257 (274); Sild, Beitritt, 261 f; EKMR 
11.1.1961, Österreich/Italien, Nr 788/60. 
1168 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 14 ff; vgl auch Kuijper, Reaction 
to Leonard Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 
8.4.2019). 
1169 EuGH 30.4.1974, C-181/73, Haegeman, Slg 1974, 450, Rz 2/6. 
1170 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 16. 
1171 Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and 
the Way Forward, 40; Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (197). 
1172 Siehe dazu Teil B unter IV.3; Text adaptiert von Art 26 Abs 3 Übereinkommen des Europarates zur Verhütung 
des Terrorismus 2005, Sammlung der Europaratsverträg Nr 196 (zwischen Deutschland, Österreich und der 
Schweiz abgestimmte deutsche Endfassung). 
1173 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 94-100 (Europäische Kommission), Rz 128-135 (Mitgliedstaaten), Rz 
140 (Stellungnahme des Rates zur GASP iZm dem Vorabbefassungsverfahren) = EuGRZ 2015, 56; Stellungnahme 
GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 82-103. 
1174 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 185-195. 
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Da sich die Herren der Verträge bewusst gegen eine supranationale Organisation der GASP und 
damit gegen eine einheitliche und autonome Rsp entschieden haben, können laut GA Kokott 
fehlende unionsinterne Schutzeinrichtungen für die Autonomie des Unionsrechts kaum als 
Argument gegen die Zuständigkeit des EGMR vorgebracht werden.1175 Im Gutachten 2/13 hat 
der EuGH dieses Argument aufgegriffen und kritisiert, dass der EGMR „ermächtigt [werden 
würde], über die Vereinbarkeit bestimmter Handlungen, Aktionen oder Unterlassungen im 
Rahmen der GASP mit der EMRK zu entscheiden, zu denen auch solche gehören würden, für 
deren Rechtmäßigkeitskontrolle anhand der Grundrechte dem Gerichtshof die Zuständigkeit 
fehlt.“1176 Eine solche Übertragung an ein „außerhalb des institutionellen und gerichtlichen 
Rahmens der Union stehende[s] internationale[s] Gericht“ sei nicht zulässig.1177 Der EuGH 
widerspricht damit der GA, die keinen Zuständigkeitskonflikt zwischen dem EuGH und dem 
EGMR sieht, weil die Zuständigkeit des EuGH ja gerade ausgeschlossen ist. Obwohl bereits 
früh etwa Jacqué und Lock vor einer Einbeziehung der GASP in die Zuständigkeit des EGMR 
warnten,1178 war die Reaktion in der L auf die Ausführungen des EuGH überwiegend 
negativ.1179 
V.1  Die scheinbar erweiterte Zuständigkeit des EGMR 
Da die GASP als intergouvernementales System ausgestaltet ist, gelten (Rechts-)Akte 
grundsätzlich als gemeinsame Handlungen der einzelnen Mitgliedstaaten anstatt als 
Rechtshandlungen der EU selbst. Daher sind diese Akte grundsätzlich den einzelnen 
Mitgliedstaaten zuzurechnen.1180 Wird die klassische intergouvernementale Perspektive voll 
aufrecht erhalten, ist ausgeschlossen, dass die EU vor dem EGMR für einen 
Konventionsverstoß vor dem EGMR verantwortlich gemacht werden kann. Soweit die 
Zuständigkeit des EuGH ausgeschlossen ist, besteht schon bisher kein Raum für die 
Anwendung der Bosphorus-Doktrin, denn es fehlt an einer gleichwertigen Kontrolle durch den 
EuGH.1181 Der EGMR kann eine uneingeschränkte Grundrechtskontrolle ausüben, daher 
kommt es in diesen Bereichen zu keiner Änderung in der Zuständigkeit des EGMR durch den 
                                                 
1175 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 193. 
1176 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 254 = EuGRZ 2015, 56. 
1177 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 256 = EuGRZ 2015, 56. 
1178 Jacqué, CML Rev 2011, 995 (1005 f); Lock, Yearbook of European Law 2012, 162 (188 ff). 
1179 Breuer, EuR 2015, 330 (346 ff); Gragl, Jahrbuch Human Rights 2014, 27 (47); Peers, The CJEU and the EU’s 
accession to the ECHR, http://eulawanalysis.blogspot.be/2014/12/the-cjeu-and-eus-accession-to-echr.html; 
Wendel, Mehr Offenheit wagen!, http://verfassungsblog.de/mehr-offenheit-wagen-eine-kritische-annaeherung-
das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt/; (alle Stand: 8.4.2019). 
1180 Kuhn, Europäische Sicherheits- und Verteidigungspolitik, 116, EGMR 31.5.2007, Behrami, Nr 71412/01, Rz 
151. 
1181 EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98, Rz 155. 
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Beitritt der EU zur EMRK.1182 Der Beitritt würde sogar den Vorteil bieten, dass die EU im 
Rahmen des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus am Verfahren teilnehmen und damit das 
Unionsrecht besser verteidigen könnte.1183 
Im Rahmen von gemeinsamen Missionen im Rahmen der Gemeinsamen Sicherheits- und 
Verteidigungspolitik gem Art 42 Abs 1 EUV stellt sich die Frage, ob diese tatsächlich nur den 
einzelnen Mitgliedstaaten oder doch der EU als internationaler Organisation zugerechnet 
werden können. Einen Anhaltspunkt, dass eine Zurechnung zur EU durchaus möglich ist, hat 
der EGMR in der Rs Behrami geliefert.1184 Er rechnete das Handeln von Soldaten im Rahmen 
des Einsatzes der UN im Kosovo der und nicht den beteiligten Staaten zu; daher war der EGMR 
ratione personae unzuständig.1185 Sollte man diesen Grundsatz auf EU-Militärmissionen 
übertragen, so wären gemeinsame EU-Militärmissionen ggfs der EU zuzurechnen1186 und der 
EGMR mangels Ausnahmebestimmung im ÜE nach dem Beitritt der EU zur EMRK für diese 
ratione personae zuständig. Der Anwendungsbereich der Kontrolle ist dennoch eingeschränkt, 
weil der EGMR eine Verantwortung für Handeln auf fremdem Territorium nur ausnahmsweise 
annimmt, etwa bei effektiver Kontrolle über ein Territorium oder bei Übernahme von 
Hoheitsakten auf Einladung eines Staates.1187 Der EuGH ist hingegen gem Art 275 Abs 1 
AEUV jedenfalls unzuständig. 
Die Kommission versuchte diese Zuständigkeitslücke argumentativ weitestmöglich zu 
schließen. So seien alle Handlungen, die verbindliche Rechtswirkungen erzeugen, restriktive 
Maßnahmen iSd Art 275 Abs 2 AEUV.1188 Für alle anderen Maßnahmen sei die 
Schadenersatzklage gem Art 340 AEUV zulässig, weil sich Art 275 AEUV nicht auf die 
Schadenersatzklage beziehe.1189 Dies entspricht nicht der hA,1190 die nach Art 24 Abs 1 EUV 
iVm Art 275 Abs 1 AEUV einen allgemeinen Ausschluss der Zuständigkeit des EuGH 
annimmt. Nach der Auslegung der Kommission wären de facto alle Handlungen und 
                                                 
1182 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (988 f). 
1183 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (989). 
1184 Jacqué, CML Rev 2011, 995 (1005 f); Lock, Yearbook of European Law 2012, 162 (188 f). 
1185 EGMR 31.5.2007, Behrami, Nr 71412/01, Rz 142 f; 151 f; vgl Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 17, Rz 6 ff. 
1186 Ob eine Zurechnung möglich ist, soll danach entschieden werden, wer die wirksame Kontrolle über den Einsatz 
hat: Engel, Beitritt, 93 mit Verweis auf EGMR 31.5.2007, Behrami, Nr 71412/01, Rz 138; Krieger, ZaöRV 2002, 
669 (678 f). 
1187 EGMR 7.7.2011, Al-Skeini, Nr 55721/07, Rz 131 ff; Krieger, ZaöRV 2002, 669 (671). 
1188 Die bislang vom EuGH verfolgte Definition von restriktiven Maßnahmen ist enger: EuGH 23.3.2013, C-
478/11 P bis C-482/11 P, Gbagbo ua, ECLI:EU:C:2013:258, Rz 56. 
1189 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 99 = EuGRZ 2015, 56; ebenfalls für eine weite Auslegung der 
Kontrollbefugnisse des EuGH Hillion in Cremona/Thies, The ECJ and External Relations Law, 47 (52 ff). 
1190 Engel, Beitritt, 96 f; Von Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim60.Lfg, Art 340 AEUV, Rz 27; Dittert in von der 
Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 275, Rz 9; Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 275 AEUV, Rz 4 f; aA Kottmann, 
Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 211. 
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Rechtsakte, die in Rechte von Personen eingreifen, von der Kontrollbefugnis des EuGH in einer 
der diversen Verfahrensarten umfasst.1191 Für die zuvor erwähnten EU-Militärmissionen wäre 
nach der Ansicht der Kommission mit der Schadenersatzklage gem Art 368 iVm 340 AEUV 
ein geeigneter Rechtsbehelf vorhanden. Da jedoch bereits Art 275 Abs 2 AEUV für restriktive 
Maßnahmen nur auf die Nichtigkeitsklage verweist und eine Schadenersatzklage nicht 
zulässt,1192 kann nicht für die Bereiche, wo die Befugnisse des EuGH noch eingeschränkter 
sind, die Schadenersatzklage zulässig sein. Somit ist diesbezüglich der hA zu folgen. 
GA Kokott weist die Ansicht der Kommission mit Verweis auf die Entstehungsgeschichte und 
das Regel-Ausnahme-Verhältnis von Art 275 AEUV ebenfalls zurück.1193 Der EuGH greift die 
Debatte nicht auf und begnügt sich mit der Feststellung, dass seine Zuständigkeit eine 
eingeschränkte ist.1194 Wenn der EuGH ausführt, dass er bisher noch nicht die Gelegenheit 
hatte, die Tragweite der Einschränkungen zu präzisieren, so ist dem entgegenzuhalten, dass das 
Gutachten 2/13 eine geeignete Gelegenheit gewesen wäre. 
In der E Rosneft nimmt der EuGH eine Ausweitung seiner Befugnisse in Bezug auf „restriktive 
Maßnahmen“ gem Art 275 Abs 2 AEUV vor und erachtet Vorlagefragen gem Art 267 AEUV 
für zulässig, obwohl Art 275 Abs 2 AEUV nur auf Nichtigkeitsklagen verweist.1195 Dies ist 
zwar im Hinblick auf Art 275 Abs 1 AEUV ein fragliches Ergebnis, zeigt aber eine schrittweise 
Aushöhlung der Unzuständigkeit gem Art 24 Abs 1 EUV. Wäre der EuGH im Gutachten 2/13 
bereits auf den Auslegungsvorschlag der Kommission eingegangen, hätte er erläutern können, 
in welchen Bereichen seine Unzuständigkeit tatsächlich besteht. Der EuGH verwies stattdessen 
auf die Diskrepanz zwischen den Zuständigkeitsbereichen, die auf dem Papier jedenfalls 
besteht. Diese formalistische Argumentation versperrt den Blick auf die Frage, wo die 
„Asymmetrie“1196 zwischen der Zuständigkeit des EuGH und des EGMR nach der tendenziell 
extensiven Rsp-Linie1197 überhaupt noch existiert. Folgte er der Ansicht der Kommission, so 
bliebe für asymmetrische Zuständigkeiten zwischen EuGH und EGMR kein Raum, weil alle 
Rechteverletzungen vor dem EuGH bekämpft werden können. Eine Klarstellung im Gutachten 
                                                 
1191 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 100 = EuGRZ 2015, 56. 
1192 Engel, Beitritt, 96 f; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 63. 
1193 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 89-95. 
1194 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 252 = EuGRZ 2015, 56. 
1195 EuGH 28.3.2017, C-72/15, Rosneft, ECLI:EU:C:2017:236, Rz 64-80; Regelsberger/Kugelmann in Streinz3, 
Art 275 AEUV, Rz 10 ff; aA Dittert in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 275 AEUV, Rz 29. 
1196 Jacqué, CML Rev 2011, 995 (1005). 
1197 EuGH 28.3.2017, C-72/15, Rosneft, ECLI:EU:C:2017:236, Rz 75 mwN; siehe bereits EuGH 12.11.2015, C-
439/13 P, Elitaliana, ECLI:EU:C:2015:753; 27.2.2007, C-355/04 P, Segi, Slg 2007, I-1657; Jacqué, Briefing für 
den Ausschuss des Europäischen Parlaments für konstitutionelle Fragen, 20.4.2016, 9. 
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2/13 wäre möglich gewesen und hätte etwaige Unsicherheiten in künftigen Verfahren 
vermieden. 
V.2  Das Rechtsprechungsmonopol des EuGH im Rahmen der GASP 
Gem Art 344 AEUV sind Streitigkeiten über die Auslegung oder Anwendung der Verträge 
nicht anders als in den Verträgen vorgesehen zu regeln. Somit ist der EuGH exklusiv dafür 
zuständig, anderen internationalen Gerichtshöfen darf diese Aufgabe nicht übertragen werden. 
In Frage steht nun, ob die Unzulässigkeit unionsexterner Streitbeilegungsmechanismen auch 
über den engeren Sinn von Art 344 AEUV hinausreicht und auch dort besteht, wo die 
Zuständigkeit des EuGH an anderer Stelle der Verträge ausdrücklich ausgeschlossen ist.1198 Der 
EuGH bezieht sich im Gutachten 2/13 auf das Gutachten 1/09, indem er ua über die Einrichtung 
eines Patentgerichts und dessen Vereinbarkeit mit den Verträgen entschieden hat. Die geplante 
Übereinkunft hat der EuGH damals abgelehnt, weil sie den mitgliedstaatlichen Gerichten die 
Möglichkeit genommen hätte, Vorlagefragen an den EuGH zu richten und er die Einhaltung 
des Unionsrechts durch das Patentgericht nicht überprüfen hätte können.1199 Der Unterschied 
besteht darin, dass dem EuGH durch das Patentgericht ein Kompetenzbereich genommen 
worden wäre und im Fall der GASP er nie eine umfassende Zuständigkeit besaß.1200 Dennoch 
überträgt der EuGH die Schlussfolgerungen aus dem Gutachten 1/09 auf andere Bereiche. Es 
ist demnach primärrechtlich untersagt, E über Auslegung und Anwendung von Unionsrecht 
auszulagern. Das Gerichtssystem, das die Verträge geschaffen haben – mit 
Vorabentscheidungsverfahren und einheitlicher, autonomer Auslegung des Unionsrechts durch 
den EuGH – schließt die gerichtliche Kontrolle durch einen anderen internationalen Gerichtshof 
aus.1201 
Dem Problem kann man sich gedanklich auf folgende Weise nähern: Der Unionsacquis ist trotz 
Ausnahmen in manchen Bereichen ein einheitliches Rechtssystem mit gleichbleibenden 
Prinzipien, wie etwa der Autonomie.1202 Dieses gemeinsame Rechtssystem darf nicht dadurch 
gefährdet werden, dass ein externer Gerichtshof zum „Verfassungsgericht“1203 an Stelle des 
EuGH in einem Teilbereich des Unionsrechts wird. Durch die konventionsrechtliche Kontrolle 
des EGMR kann dieser de facto über die Rechtsmäßigkeit von EU-Recht entscheiden. Der 
EuGH schreibt dem EGMR die Rolle zu, die er selbst hätte, wenn seine Zuständigkeit nicht 
                                                 
1198 Lock, The ECJ and International Courts, 84 ff. 
1199 EuGH 8.3.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-1137, Rz 79, 83. 
1200 Jacqué, Cahiers de droit européen 2015, 19 (40). 
1201 Vgl Lock, The ECJ and International Courts, 85; Butler, Dublin University Law Journal 2016, 229 (236). 
1202 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 35 f; Lock, The ECJ and 
International Courts, 89; vgl jedoch Butler, Dublin University Law Journal 2016, 229 (232). 
1203 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 40. 
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eingeschränkt wäre.1204 Gerichte von Mitgliedstaaten könnten, so die Befürchtung, den EGMR-
E die gleiche Wirkung wie einer EuGH-E zuschreiben und sie nicht nur als Entscheidung über 
die Konventionswidrigkeit, sondern auch als unionsrechtliche Rechtmäßigkeitskontrolle 
verstehen. Sie würden so gemeinsam mit dem EGMR über die unionsrechtliche Gültigkeit und 
Anwendbarkeit von GASP-Akten entscheiden und gäben somit dem EGMR die Rolle, die sonst 
der EuGH innehätte.1205 
Diese Überlegungen finden kaum konkrete Anhaltspunkte im Primärrecht. Es sind eher 
allgemeine, verfassungspolitische Überlegungen, die hier dominieren, verbunden mit der 
Warnung vor einer Entwicklung, die der EuGH aus seiner Sicht nicht begrüßen will. Aus 
rechtswissenschaftlicher Sicht ist es unbefriedigend, wenn ein verfassungsrechtliches Prinzip, 
das bisher nicht in dieser Form etabliert war, ohne ausführliche Darlegung der rechtlichen 
Grundlage eingeführt wird. Art 344 AEUV und den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens 
als Grundlage heranzuziehen,1206 scheidet dort aus, wo es um Individualbeschwerden geht, weil 
diese Bestimmungen nur den Mitgliedstaaten verbieten, sich an den EGMR zu wenden. Die 
exklusive Kompetenz des EuGH aus jenen Bestimmungen herzuleiten, wo der EuGH zuständig 
ist,1207 widerspricht der Grundregel, die sich aus Art 19, Art 40 EUV und Art 275 AEUV 
ergibt.1208 Man kann nicht die Ausnahme analog auf die Regel anwenden und dabei deren 
Regelungsinhalt beiseite zu lassen. Der Verweis auf einen Nebensatz in einem anderen 
Gutachten wirkt als einzige Entscheidungsgrundlage apodiktisch. 
Mit seinem Nein zur Kontrolle von GASP-Handlungen durch den EGMR schließt der EuGH 
jedwede Kontrolle aus. Er akzeptiert die primärrechtliche Begrenzung seiner Zuständigkeit nur 
unter der Bedingung, dass auch kein anderes Gericht zuständig sein darf. Diese Vorgehensweise 
wurde in der L als ein eher politisches als juristisches Argument kritisiert, in dem der EuGH 
seine Eifersucht auf den EGMR zeige.1209 Da der EuGH die Argumentation auf einer konkreten 
juristischen Grundlage vermeidet, kann der Vorwurf, hier würden machtpolitische 
Überlegungen bzgl seiner eigenen Zuständigkeit eine gewisse Rolle spielen, kaum von der 
Hand gewiesen werden. 
                                                 
1204 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 24. 
1205 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 38 f. 
1206 Lock, The ECJ and International Courts, 88 ff. 
1207 Ebenda. 
1208 Butler, GLJ 2016, 229 (236 f). 
1209 Peers, The CJEU and the EU’s accession to the ECHR, http://eulawanalysis.blogspot.be/2014/12/the-cjeu-
and-eus-accession-to-echr.html (Stand: 8.4.2019); Gragl, Jahrbuch Human Rights 2014, 27 (47); Wendel, Mehr 
Offenheit wagen!, http://verfassungsblog.de/mehr-offenheit-wagen-eine-kritische-annaeherung-das-gutachten-
des-eugh-zum-emrk-beitritt/ (Stand: 8.4.2019). 
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In der Diskussion um primärrechtliche Wertungen darf auch Art 6 Abs 2 EUV nicht außer Acht 
gelassen werden. Dieser betont nach hA die Pflicht der EU zum Beitritt zur EMRK.1210 Diese 
Pflicht umfasst mangels Ausnahmebestimmung das gesamte Unionsrecht, so auch die 
GASP.1211 Anders als etwa iZm Art 344 AEUV hält das EU-Protokoll Nr 8 für die GASP keine 
besonderen Bedingungen bereit.1212 Unbestrittener Grundbestandteil des Beitritts war immer 
die Kontrolle durch den EGMR.1213 Wenn sich Art 6 Abs 2 EUV auf das gesamte Unionsrecht 
bezieht und die Zuständigkeit des EuGH an anderer Stelle ausgeschlossen ist, so erkennt das 
Primärrecht damit auch eine uneingeschränkte Kontrolle des EGMR an. Eine systematische 
Auslegung von Art 6 EUV ergibt also, dass in der Kontrollmöglichkeit des EGMR für die 
GASP kein primärrechtliches Beitrittshindernis liegt. Der EuGH ignoriert jedoch die 
Auswirkungen auf den Grundrechtsschutz und verlässt sich ganz auf das Argument für den 
scheinbaren Zuständigkeitskonflikt. 
V.3  Mehr Kompetenzen für den EuGH oder carve-out der GASP 
Die Frage, wie auf das Gutachten 2/13 und dessen Ausführungen zur GASP reagiert werden 
sollte, ist zweigeteilt. Einerseits könnten die Mitgliedstaaten die eingeschränkte Zuständigkeit 
des EuGH für die GASP hinterfragen und der impliziten Forderung nach mehr Kompetenzen 
folgen. Andererseits, wenn sie an den Zuständigkeiten des EuGH nichts verändern wollen, 
müsste in Reaktion auf das Gutachten 2/13 der Beitritt der EU bzw die Zuständigkeit des 
EGMR im Bereich der GASP ausgeschlossen werden. 
Zunächst ist zu prüfen, was für den Ausschluss der Zuständigkeit des EuGH spricht. Als 
Erklärung für die mangelnde Zuständigkeit des EuGH gilt oft, dass die GASP vorwiegend 
politischen Charakter besitzt, die eine gerichtliche Kontrolle von vornherein ausschließt.1214 
Neben den von der Zuständigkeit des EuGH ohnehin umfassten restriktiven Maßnahmen 
betreffen ein Großteil der GASP-Beschlüsse internationale zivile oder militärische Missionen 
oder administrative Maßnahmen; lediglich einige wenige Beschlüsse betreffen eine 
                                                 
1210 Douglas-Scott, Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR: a Christmas bombshell from the ECJ, 
https://ukconstitutionallaw.org/2014/12/24/sionaidh-douglas-scott-opinion-213-on-eu-accession-to-the-echr-a-
christmas-bombshell-from-the-european-court-of-justice/, O’Neill, Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR: 
The CJEU as Humpty Dumpty, https://eutopialaw.com/2014/12/18/opinion-213-on-eu-accession-to-the-echr-the-
cjeu-as-humpty-dumpty/; Hart, EU judges oppose accession of EU to ECHR, 
https://ukhumanrightsblog.com/2014/12/22/eu-judges-oppose-accession-of-eu-to-echr/ (alle Stand: 8.4.2019); „at 
best, it is lex imperfecta”: Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (183); „Ziel im Verfassungsrang”: Stellungnahme 
GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 3; „Verfassungsauftrag”: Breuer, EuR 2015, 330. 
1211 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 194; Breuer, EuR 2015, 330 (348). 
1212 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 25; Kingreen in Calliess/Ruffert5, Art 6 EUV, Rz 
27. 
1213 BullEG, Beilage 2/79, Z 24 f. 
1214 Butler, Dublin University Law Journal 2016, 229 (235); Lock, Yearbook of European Law 2012, 162 (188); 
vgl zu dieser Diskussion auch Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 164 ff. 
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außenpolitische Positionsabstimmung unter den Mitgliedstaaten.1215 Für Rechtsbehelfe von 
EU-Personal gegen administrative E iwS erachtet sich der EuGH ohnehin als zuständig.1216 Die 
Frage der Justiziabilität bleibt daher nur bei Beschlüssen über außenpolitische 
Positionsabstimmungen und EU-Missionen sowie bei Realakten, die im Rahmen dieser 
Missionen gesetzt werden. Soweit man dem Argument folgt, dass die GASP-Angelegenheiten 
ohnehin nicht justiziabel sind,1217 wäre der Ausschluss der EuGH-Zuständigkeit obsolet. In 
Österreich unterliegt etwa mangels Vorliegen einer justiziablen Rechtsform, wie Bescheid, 
Verordnung, Gesetz bzw Staatsvertrag als Gesetz, das formlose auswärtige Handeln idR keiner 
gerichtlichen Kontrolle.1218 Doch ist der Ausschluss der EuGH-Zuständigkeit bei näherem 
Hinsehen nicht völlig gegenstandslos. Eine rechtliche Kontrolle über manche GASP-Akte ist 
durchaus denkbar,1219 indem etwa gem Art 340 AEUV Schadenersatz zugesprochen wird. Es 
lässt sich jedoch mit Blick auf nationale Verfassungsordnungen feststellen, dass die Politik im 
auswärtigen Handeln oft einen weiten, nicht judizierten Spielraum besitzt, auch wenn 
gerichtliche E grundsätzlich denkmöglich wären.1220 Nach dieser Lesart soll Art 24 Abs 1 EUV 
an das „gubernative Paradigma“ in der Außenpolitik erinnern.1221 
Die Frage ist also, ob der bestehende Spielraum in der Außenpolitik zugunsten einer 
gerichtlichen Kontrolle aufgegeben werden sollte. Hier sind zwei Dinge zu unterscheiden: 
Einerseits wird oft der Ausschluss der Zuständigkeit des EuGH mit der Begründung kritisiert, 
ein fehlender Individualrechtsschutz oder gar Menschenrechtsschutz auch nur in einem 
Teilbereich sei nicht hinnehmbar.1222 Wie bereits ausgeführt, ist ein Grundrechtsschutz in den 
meisten grundrechtssensiblen Bereichen bereits gegeben bzw eine Tendenz des EuGH zur 
Schließung etwaiger Lücken absehbar. Für andere Fälle ist gem Art 19 Abs 1 EUV eine 
Auffangkompetenz der mitgliedstaatlichen Gerichte anzunehmen.1223 Sie haben dann die Frage 
zu klären, inwieweit der gubernative Spielraum angesichts möglicher Rechteverletzungen 
besteht. Die pauschale Kritik an Art 275 AEUV überzeugt daher nicht. Die Frage andererseits, 
                                                 
1215 Vgl die quantitative Analyse anhand von EUR-LEX für das Jahr 2011 bei Kottmann, Introvertierte 
Rechtsgemeinschaft, 167, FN 51. Die Suchabfrage für das Jahr 2017 ergibt ein ganz ähnliches Bild. 
1216 EuGH 19.6.2016, C-455/14 P, H/Rat, ECLI:EU:C:2016:569. 
1217 Butler, Dublin University Law Journal 2016, 229 (240). 
1218 Öhlinger, VVDStRL 1997, 81 (87). 
1219 So im Ergebnis auch Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 168 f. 
1220 House of Lords, European Union Committee, 6th Report of Session 2003-04, Rz 98. 
1221 Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 39 ff; Von Bogdandy in ders/Bast, Europäisches 
Verfassungsrecht, 13 (44). 
1222 So die Kritik von Pernice, Schermers, Arnull, Sharpston in House of Lords, European Union Committee, 6th 
Report of Session 2003-04, Rz 96. 
1223 Dörr in Grabitz/Hilf/Nettesheim63. Lfg, Art 275 AEUV, Rz 12; Jacqué, Briefing für den Ausschuss des 
Europäischen Parlaments für konstitutionelle Fragen, 20.4.2016, 9; Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (202); 
Schlussanträge GA Mengozzi 26.10.2006, C-354/09 P, C-355/09 P, Gestoras Pro Amnistía, Slg 2007, I-1579, Rz 
98 ff. 
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ob sich Mitgliedstaaten einer einheitlichen gerichtlichen Kontrolle in Bezug auf die GASP 
unterwerfen sollen, ist eine Frage der politischen Debatte zur europäischen Integration. Derzeit 
ist ein Verstoß gegen eine gemeinsame außenpolitische Positionierung sanktionslos.1224 Das 
mag aus europapolitischer Perspektive bedauerlich sein,1225 führt aber nicht zu einem eminenten 
Rechtsschutzdefizit und somit zu einem dringenden Handlungsbedarf der Mitgliedstaaten in 
Hinblick auf den Beitritt der EU zur EMRK. 
Sollten die Mitgliedstaaten nicht zu einer Änderung der Verträge bereit sein, bleibt nur ein 
Ausschluss der GASP vom Beitritt der EU zur EMRK (carve-out).1226 Frankreich schlug 
während der Beitrittsverhandlungen bereits einen solchen carve-out vor, dies lehnten die 
anderen Mitgliedstaaten jedoch ab.1227 Es sollten aber nur jene Teile der GASP vom Beitritt 
ausgeschlossen werden, die von der Zuständigkeit des EuGH tatsächlich nicht umfasst sind. 
Nur für diesen Teilbereich des Unionsrechts die EU braucht es eine Ausnahmebestimmung in 
der Beitrittsübereinkunft. 
Morano-Foadi/Andreadakis schlagen alternativ einen Vorbehalt gem Art 57 EMRK vor, der 
eine ähnliche Wirkung hätte, aber keine Zustimmung der Verhandlungspartner voraussetzen 
würde. Ein Vorbehalt darf aber nicht allgemeiner Natur sein; das bedeutet, dass er sich auf ein 
konkretes Gesetz iVm einer konkreten Bestimmung der EMRK beziehen muss.1228 Der 
Vorbehalt hat auch eine kurze Darstellung des betreffenden Gesetzes zu enthalten (Art 57 
EMRK).1229 Diese Voraussetzungen sind in Bezug auf die GASP kaum zu erfüllen, denn eine 
Ausnahme für ganze Teilbereiche der GASP bezieht sich erstens nicht auf ein einzelnes, klar 
darzustellendes Gesetz und müsste zweitens alle Bestimmungen der EMRK umfassen. Dies 
wäre iSd Art 57 EMRK unzulässig. 
Die Schwierigkeit einer Teilausnahme für die GASP besteht auch darin, dass nur der EuGH 
selbst über die Auslegung von Art 275 Abs 1 AEUV bzw Art 24 Abs 1 EUV und damit über 
die Grenzen seiner Zuständigkeit entscheidet. Eine Übertragung der Beurteilung dieser Frage 
an den EGMR würde einen Verstoß gegen die Autonomie des Unionsrechts darstellen.1230 Da 
der EGMR weder über die GASP noch über die Grenze dieses Bereiches entscheiden kann, hat 
                                                 
1224 So etwa zuletzt bei der Libyen-Intervention: Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 174, FN 80. 
1225 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 101; Pirker/Reitemayer, Cambridge 
Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (185). 
1226 Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and 
the Way Forward, 48 f. 
1227 Rat der EU, Dok Nr DS 1675/11, Rz 9 ff. 
1228 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 2, Rz 7. 
1229 Siehe bereits unter II.3.a. 
1230 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 26. 
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der EuGH für den Beitritt der EU ein echtes Dilemma geschaffen. Ein Umweg könnte über das 
Vorabbefassungsverfahren führen. Der EGMR könnte nach Vorschlag von Lock im Falle einer 
Individualbeschwerde gegen einen Mitgliedstaat vor der Durchführung des Verfahrens die 
Frage an den EuGH richten, ob dieser in casu aufgrund von Art 24 Abs 1 EUV unzuständig 
ist.1231 Für eine solche Vorabbefassung müsste aber Art 3 ÜE erweitert werden, denn bei einem 
carve-out der GASP könnte die EU mangels Anwendbarkeit des Beitrittsübereinkommens nicht 
gem Art 3 Abs 2 ÜE dem Verfahren als Mitbeschwerdegegner beitreten. Der Mitgliedstaat ist 
der alleinige, mögliche Beschwerdegegner. Die Befassung des EuGH müsste auf anderem Weg 
ermöglicht werden. 
Eine Änderung ergibt sich auch für Beschwerden gegen die EU selbst. Bei nicht 
offensichtlichen Fällen müsste der EGMR klären lassen, ob der EuGH zuständig wäre. Auch 
dieser Fall ist von Art 3 Abs 6 ÜE nicht umfasst. Es müsste also für diesen Fall ein eigenes 
Vorabbefassungsverfahren geschaffen werden, das auf die Frage beschränkt ist, ob der EuGH 
zuständig ist.1232 Falls sich dieser für unzuständig erklärt, darf auch der EGMR für die 
Beschwerde gegen die EU nicht zuständig sein. 
Letztendlich liegt die Entscheidung bei den Mitgliedstaaten, ob sie einer Ausweitung der 
EuGH-Zuständigkeiten zustimmen oder eine Teilausnahme für die GASP im neu 
auszuhandelnden Beitrittsübereinkommen verfolgen wollen. Letzteres würde den Status Quo 
weitgehend erhalten. Da Handlungen im Rahmen der GASP idR den Mitgliedstaaten 
zugerechnet werden, bliebe eine Individualbeschwerde zulässig und somit der carve-out ohne 
große Auswirkungen auf den Grundrechtsschutz.  
                                                 
1231 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 26. 
1232 Tacik, GLJ 2015, 919 (965). 
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D  Der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus 
I  Einleitung 
Der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus gem Art 3 ÜE ist das Kernstück des Entwurfs für das 
Beitrittsabkommen. Er sollte die bis dahin viel diskutierte Frage lösen, wie der korrekte 
Beschwerdegegner zu ermitteln ist.1233 Gleichzeitig ist es eine pragmatische Antwort auf die 
komplexen Fragen der Zurechnung und der völkerrechtlichen Verantwortung. Die Problematik, 
dass Mitgliedstaaten für Vollzugsakte verantwortlich gemacht werden, wozu ihnen 
unionsrechtlich kein Spielraum bleibt, wurde schon früh erkannt.1234 Die EU erhält die 
Möglichkeit, in Individualbeschwerdeverfahren gegen Mitgliedstaaten vor dem EGMR als 
Mitbeschwerdegegner einzutreten. Umgekehrt erhalten Mitgliedstaaten diese Möglichkeit bei 
Verfahren gegen die EU. Gem Art 3 Abs 7 ÜE sind dann grundsätzlich Beschwerdegegner und 
Mitbeschwerdegegner gemeinsam für einen etwaigen Verstoß gegen die EMRK 
verantwortlich. Bei allen Bestimmungen scheint der Versuch durch, dem EGMR möglichst 
wenig Gelegenheit zu geben, über die unionsinternen Kompetenztatbestände zu entscheiden 
und so die Autonomie des Unionsrechts zu gefährden.1235 Der Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus sollte also drei Problemstellungen auf einmal lösen: Die Verfahrensbeteiligung 
desjenigen sicherzustellen, der den EMRK-Verstoß ggf auch aus kompetenzrechtlicher Sicht 
beseitigen kann, die Wahl des Beschwerdegegners für den Beschwerdeführer klar zu gestalten 
und die Autonomie des Unionsrechts nicht zu gefährden, indem die Haftungsverteilung dem 
unionsinternen Prozedere überlassen wird.1236 Während einige Punkten klar geregelt sind, 
bleiben andere Details, wie etwa die Zurechnung von Unterlassungen, offen. 
Trotz der Bemühungen um die Einhaltung der Vorgaben hat der EuGH im Gutachten 2/13 in 
einer Reihe von Punkten eine mögliche Gefährdung der Autonomie des Unionsrechts und seiner 
eigenen Kompetenzen festgestellt.1237 Der EuGH hat die Gegenargumente der GA, die in der 
Stellungnahme als lösbare Probleme dargestellt werden, aufgegriffen und daraus in seiner E 
echte Hindernisse für den Beitritt gemacht.1238 Es handelt sich dabei überwiegend um 
Detailfragen des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus, die aber vorläufig die gesamte 
Übereinkunft in Frage stellen. Der EuGH rüttelt aber nicht am Grundprinzip des Art 3 ÜE und 
                                                 
1233 Gragl, Accession, 142; Lock, ELR 2010, 777 (780); Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 93 ff; Schermers, 
Legal Issues of Economic Integration 1978, 1 (7); Sild, Beitritt, 197; Vondung, Architektur des europäischen 
Grundrechtsschutzes, 178. 
1234 BullEG, Beilage 2/79, Z 12; Economides/Weiler, The Modern Law Review 1979, 683 (688). 
1235 Sild, Beitritt, 221. 
1236 Korenica, Accession, 183. 
1237 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 215 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1238 Vgl Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 10 f; Siehe Abschnitt B unter 
VI.1. 
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die Einführung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus ist zentrale Verhandlungsposition der 
EU.1239 Es kann daher davon ausgegangen werden, dass die Verhandlungspartner an den 
Grundprinzipien des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus festhalten. 
Für eine Analyse des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus ergibt sich nun eine doppelte 
Problemstellung. Der ÜE lässt erstens einige entscheidende Details unbeantwortet und zweitens 
wirft das Gutachten selbst Probleme auf. Beides soll Gegenstand der folgenden Ausführungen 
sein. Die Fragestellungen sollen in drei Kapiteln erörtert werden: Zunächst soll geprüft werden, 
wie der richtige Beschwerdegegner aus Sicht des Beschwerdeführers zu ermitteln ist (II). 
Anschließend werden verfahrensrechtlichen Fragen zum Mitbeschwerdegegner und dessen 
Stellung behandelt (III). Nach Abschluss eines Verfahrens werden sich insbesondere Fragen 
zur Haftungsverteilung stellen, die Gegenstand eines weiteren Abschnitts sind (IV). 
II  Der richtige Beschwerdegegner 
Glaubt eine Person in seinen Rechten aus der EMRK verletzt zu sein, so kann sie gem Art 34 
EMRK Individualbeschwerde erheben. Für sie stellt sich nach dem Beitritt der EU die Frage, 
gegen wen sich die Individualbeschwerde richten muss, wenn ein unionsrechtlicher Bezug 
erkennbar ist. Wählt der Beschwerdeführer den falschen Beschwerdegegner, läuft er Gefahr, 
dass der EGMR die Beschwerde ratione personae zurückweist. Die Passivlegitimation hängt 
davon ab, unter wessen Jurisdiktion bzw Hoheitsgewalt gem Art 1 EMRK ein Akt fällt. Diese 
Frage ist etwa bei einem Rechtsakt, der auf Unionsrecht beruht, aber von Mitgliedstaaten 
vollzogen wird, nicht trivial.1240 Denkbar wären sowohl eine Zurechnung an die EU als auch an 
den vollziehenden Mitgliedstaat.1241 Die Zurechnung könnte in Anlehnung an Bosphorus und 
Folge-Rsp1242 danach entschieden werden, ob der Mitgliedstaat einen Spielraum in der 
Umsetzung hatte. Alternativ könnte man sich an der formal handelnden, dh vollziehenden 
Konventionspartei orientieren1243 oder alle Fälle der EU zurechnen, in denen der EuGH 
involviert war.1244 Vor allem für den unvertretenen Beschwerdeführer, der den jeweiligen 
Unionsrechtsakt nicht genau zuordnen kann, wäre die Frage ohne klare Aussage im ÜE 
                                                 
1239 Rat der EU, Dok Nr 10817/10 EXT 4, Rz 10 lit b und c. 
1240 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 94. 
1241 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 96 ff; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 
172 ff. 
1242 EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98; 21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 
30696/09; 20.9.2011, Ullens de Schooten, Nr 3989/07; EGMR 25.2.2014, Avotiņš, Nr 17502/07. 
1243 Schermers, Legal Issues of Economic Integration 1978, 1 (7): „[A suit] should be brought against the 
Community whenever a Community act violates the [ECHR]. [It] should not be held liable for violations committed 
within its territory by the Member States, as they can be sued themselves.“ 
1244 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 176 f. 
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möglicherweise hochkomplex.1245 Art 1 ÜE vereinfacht jedoch die Zurechnung für die meisten 
Fälle, wie im Folgenden erläutert wird. 
II.1  Die Mitgliedstaaten als Beschwerdegegner 
II.1.a  Art 1 Abs 4 ÜE – im Zweifel gegen den Mitgliedstaat 
Art 1 Abs 4 ÜE stellt klar, dass Akte, Maßnahmen und Unterlassungen von Organen der 
Mitgliedstaaten den Mitgliedstaaten zugerechnet werden, auch dann, wenn diese Unionsrecht 
durchführen. Dies verweist vor allem auf den indirekten Vollzug von Unionsrecht, der gem 
Art 291 Abs 1 AEUV der Regelfall ist.1246 In diesem Fall setzen nicht Behörden der EU einen 
individuell-konkreten Akt gegenüber dem Rechtsunterworfenen, sondern Behörden der 
Mitgliedstaaten. 
Zu klären ist, ob Art 1 Abs 4 ÜE bloß eine Bestimmung über die völkerrechtliche 
Verantwortlichkeit darstellt oder die Regel begründet, dass sich eine Individualbeschwerde bei 
indirektem Vollzug von Unionsrecht gegen den jeweiligen Mitgliedstaat zu richten hat. Die 
überwiegende Ansicht bejaht Letzteres.1247 Das ist auch überzeugend: Da mit Art 3 Abs 7 ÜE 
ohnehin eine eigene Bestimmung über die völkerrechtliche Verantwortlichkeit besteht, kommt 
Art 1 Abs 4 ÜE nicht diese Rolle zu. Die Bestimmung dient vielmehr dazu, den korrekten 
Beschwerdegegner zu bestimmen. Wenn eine Handlung einer Vertragspartei nicht zugerechnet 
werden kann, muss eine Individualbeschwerde gegen diese Vertragspartei ratione personae 
unzulässig sein.1248 Schließlich musste in den Verhandlungen auch die Autonomie des 
Unionsrechts berücksichtigt werden, weil der EGMR über die unionsinterne 
Kompetenzverteilung nicht (mehr) urteilen darf.1249 Der EGMR darf daher nicht über die 
Zulässigkeit einer Beschwerde entscheiden, indem er die Zuständigkeitsverteilung zwischen 
EU und Mitgliedstaaten heranzieht. Da eine völlig freie Gegnerwahl ebenfalls zu 
Unsicherheiten führen würde, kann dem ÜE unterstellt werden, eine klare Ausgangslage für die 
                                                 
1245 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1122); Gragl, Accession, 147. 
1246 Schmidt in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 291 AEUV, Rz 6. 
1247 Callewaert, Accession, 66 f; Engel, Beitritt, 177; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 95; Stellungnahme 
GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 213 ff; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 98; Streinz 
T., Hoffentlich keine Odyssee, http://verfassungsblog.de/hoffentlich-keine-odyssee-beitritt-eu-zur-emrk/ (Stand: 
8.4.2019); allgemein dazu Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 17 Rz 9; aA Sild, Beitritt, 206 f. 
1248 EGMR 12.12.2001, Banković, Nr 52207/99; Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13 Rz 55 mwN. 
1249 Engel, Beitritt, 175 f; Lock, ELR 2010, 777 (784); EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 230 ua = EuGRZ 
2015, 56; derzeit beurteilt der EuGH noch selbst, ob Mitgliedstaaten ein Spielraum in der Durchführung von 
Unionsrecht zugestanden ist: EGMR (GK) 23.5.2016, Avotiņš, Nr 17502/07, Rz 115 f.. 
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Beschwerdeverfahren schaffen zu wollen. Art 1 Abs 4 ÜE ist deshalb als zwingende 
Bestimmung für die Ermittlung des Beschwerdegegners zu betrachten.1250 
In Fällen des indirekten Vollzugs fallen der für Erlass bzw Änderung der generellen Norm 
Zuständige und der Beschwerdegegner auseinander.1251 Die Union erlässt bspw eine VO, 
während der Mitgliedstaat die Vollzugshandlung gegenüber dem Rechtsunterworfenen setzt 
und gem Art 1 Abs 4 ÜE dafür verantwortlich gemacht werden kann. Selbst im Fall Bosphorus, 
in welchem der Mitgliedstaat im Verweis auf unionsrechtliche Verpflichtungen nicht der 
Detailkontrolle des EGMR unterlag,1252 wäre der korrekte Beschwerdegegner der 
Mitgliedstaat.1253 Es wird also möglicherweise eine EMRK-Vertragspartei verantwortlich 
gemacht, die an den legislativen Grundlagen für die Konventionsverletzung gar nichts ändern 
kann. Hier setzt der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus an. Die EU kann gem Art 3 Abs 2 ÜE 
diesem Verfahren als Urheberin des generellen Rechtsakts beitreten und damit die 
Mitverantwortung übernehmen. Erachtet man Art 1 Abs 4 ÜE als zwingend gegenüber 
Beschwerdeführern, so wäre eine Individualbeschwerde gegen die EU (oder gegen alle im Rat 
der EU beteiligten Mitgliedstaaten auf einmal) ratione personae zurückzuweisen. Damit sind 
Individualbeschwerden gegen die EU selbst im Regelfall des indirekten Vollzugs 
ausgeschlossen und die Mitgliedstaaten primäre Beschwerdegegner.1254 Eine „Verweisung“ an 
die zuständige Konventionspartei bzw eine amtswegige Richtigstellung des korrekten 
Beschwerdegegners kennen die EMRK und der ÜE nicht. Auch dient der 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus nicht dazu, dem Beschwerdeführer eine freie Gegnerwahl 
zu ermöglichen,1255 sondern die verfahrensrechtliche Beteiligung desjenigen sicherzustellen, 
der die Konventionsverletzung ggf legislativ beseitigen kann. Daher ist das Motiv, den 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus als Korrektiv für falsch adressierte Beschwerden zu 
etablieren,1256 nicht mehr im Zentrum. Eine derartige Korrektur der Beschwerdegegner ist nur 
gem Art 3 Abs 4 ÜE bei einer überschießenden Beschwerdehäufung vorgesehen.1257 
                                                 
1250 Daher kann den Ausführungen bei Sild, Beitritt, 207 nicht gefolgt werden; aA auch Breuer, Kein 
Danaergeschenk!, http://verfassungsblog.de/kein-danaergeschenk-erwiderung-auf-daniel-thyms-trojanisches-
pferd/ (Stand: 8.4.2019). 
1251 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 216; Engel, Beitritt 170. 
1252 Vgl EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98. 
1253 Streinz T., Hoffentlich keine Odyssee, http://verfassungsblog.de/hoffentlich-keine-odyssee-beitritt-eu-zur-
emrk/ (Stand: 8.4.2019). 
1254 Thym, Ein trojanisches Pferd?, http://verfassungsblog.de/trojanisches-pferd-vorrang-unionsrechts-im-lichte-
beitrittsuebereinkommens-eu-zur-emrk/ (Stand: 8.4.2019) 
1255 So aber Sild, Beitritt, 207. 
1256 Kumin in Stadlmeier, Von Lissabon zum Raumfahrzeug, 65 (80). 
1257 Dazu sogleich. 
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Die Ermittlung des richtigen Beschwerdegegners nach Art 1 Abs 4 ÜE ist aus Sicht des 
Beschwerdeführers transparent und daher eine taugliche Lösung. Selbst ein unvertretener 
Beschwerdeführer kann idR erkennen, wer den Vollzugsakt gesetzt hat; mit wem er also, 
untechnisch gesprochen, „zu tun hatte“, als der vermeintliche Verstoß geschehen ist.1258 
Aufgrund der Möglichkeit, als Mitbeschwerdegegnerin beizutreten, ist die EU bei einem 
Unionsrechtsbezug involviert, auch wenn dieser für den Beschwerdeführer nicht erkennbar 
war. Nachteilig für den Beschwerdeführer wäre allenfalls, dass der Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus gem Art 3 Abs 6 ÜE zugleich den Anwendungsbereich des 
Vorabbefassungsverfahrens vor dem EuGH eröffnet und so das Verfahren ggf verlängert wird. 
Unterbleibt die Anwendung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus zu Unrecht, ist der 
völkerrechtlich verantwortliche Mitgliedstaat ggf auf die EU angewiesen, die jedoch im 
Rahmen der EMRK keine Verantwortung trifft. Bei konsequenter Anwendung des 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus kann dieser Nachteil aber vermieden werden.1259 
Zusammenfassend stellt die Regelung in Art 1 Abs 4 ÜE bzgl der Zurechnung einer Handlung 
nicht auf den Urheber der zugrundeliegenden Norm, sondern auf die konkrete 
Vollzugshandlung ab. Die Nachteile für den Mitgliedstaat werden durch die Möglichkeit des 
Verfahrensbeitritts der EU im Rahmen des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus ausgeglichen. 
Dies hat durchaus Vorteile für den Beschwerdeführer und die Bewahrung der unionsrechtlichen 
Autonomie und stellt somit eine brauchbare Basis für alle Beteiligten dar. 
II.1.b  Unwägbarkeiten iZm Vorabentscheidungsverfahren 
Ein Rechtsunterworfener könnte nach einem für ihn erkennbar negativen Ausgang eines 
Vorabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH nach Art 267 AEUV sofort eine 
Individualbeschwerde gegen die EU in Betracht ziehen. Damit müsste er das innerstaatliche 
Verfahren nicht mehr abwarten und könnte auf Basis des Vorabentscheidungsurteils 
Beschwerde gegen die EU erheben.1260 Eine Beschwerde gegen die EU hätte außerdem den 
Vorteil, dass kein Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 ÜE stattfinden würde. Wenn der 
Beschwerdeführer den legislativen Ursprung der Konventionsverletzung bei der EU vermutet, 
könnte er eine Verantwortlichkeit der EU gem Art 46 EMRK erzwingen und müsste nicht den 
unsicheren Umweg über die Mitgliedstaaten und den Mitbeschwerdegegner-Mechanismus in 
Kauf nehmen. 
                                                 
1258 Vgl Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 176 f. 
1259 Zur Freiwilligkeit des Verfahrens, siehe unter III.1.d. 
1260 Reich, EuZW 2011, 379 (383); Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 120 f; Sild, Beitritt, 215 f; Vondung, 
Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 190 f. 
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Doch diese Vorgehensweise überzeugt mE nicht. Zu beachten ist, dass der Beschwerdeführer 
gem Art 35 Abs 1 EMRK zunächst alle innerstaatlichen Rechtswege ausgeschöpft haben muss. 
Der EuGH prüft die Voraussetzung gem Art 35 Abs 1 EMRK nicht formalistisch, sondern 
überprüft die Effektivität des Rechtsmittels im Einzelfall.1261 Die Überlegung hier wäre, der 
weitere innerstaatliche Rechtsweg sei bei klaren Vorgaben des EuGH nicht mehr effektiv und 
eine Individualbeschwerde unmittelbar nach der EuGH-E daher zulässig.1262 Dieser Weg wäre 
insbesondere dann attraktiv, wenn Gerichte in I. Instanz eine Frage vorgelegt haben und die 
Beschreitung des weiteren Rechtswegs noch lange Zeit in Anspruch nehmen könnte. 
Das Vorabentscheidungsverfahren ist dem Verfahren im Mitgliedstaat nur zwischengeschaltet. 
Es dient aber auch dem individuellen Rechtsschutz, indem es die korrekte Anwendung der 
subjektiven Rechte des Unionsrechts sichert.1263 Der EuGH legt Unionsrecht nur aus, er 
entscheidet nicht über einen konkreten Fall; das ist Sache des Gerichts der Mitgliedstaaten. 
Dennoch kann eine E des EuGH den Verfahrensausgang im Mitgliedstaat eindeutig 
determinieren und daher die weiteren (Rechtsmittel-)Verfahren im Mitgliedstaat mehr oder 
weniger obsolet machen. Wenngleich das Vorabentscheidungsverfahren grundsätzlich nicht 
Teil des auszuschöpfenden innerstaatlichen Rechtsweges ist,1264 so bindet eine E des EuGH 
doch alle innerstaatlichen Instanzen im gegenständlichen Verfahren.1265 Zumindest ist aber die 
endgültige E des gerade zuständigen Gerichts noch abzuwarten,1266 weil die EuGH-E nicht 
unmittelbar die Parteien bindet, es fehlt somit idR noch an der Opfereigenschaft der Partei (Art 
35 Abs 3 lit b EMRK).1267 Die bloße Auslegung von Unionsrecht löst noch keine unmittelbaren 
Rechtsfolgen für den Rechtsunterworfenen aus. Solange nicht im Verfahren vor dem EuGH 
selbst Verfahrensrechte verletzt werden, kann erst nach einer konkreten E über die Beseitigung 
oder Feststellung der Verletzung beurteilt werden, ob etwaige formal verfügbare Rechtsmittel 
noch effektiv sind. Außerdem muss für die Beurteilung der Zulässigkeit der letzte 
Verfahrensschritt erreicht sein.1268 Die E des EuGH stellt lediglich einen Zwischenschritt im 
Verfahren dar und erfüllt daher die Zulässigkeitsvoraussetzungen noch nicht. 
                                                 
1261 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13 Rz 25. 
1262 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 190 f; Sild, Beitritt, 215 ff. 
1263 Karpenstein in Grabitz/Hilf/Nettesheim60.Lfg, Art 267 AEUV, Rz 3; Gaitinades in von der 
Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 267 AEUV, Rz 2; Ehricke in Streinz3, Art 267 AEUV, Rz 8. 
1264 Teilweise wird die Anregung aber als Voraussetzung für die Erfüllung von Art 35 EMRK gesehen: Vondung, 
Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 186; Jacqué, L'adhésion; Z 4; Europäisches Parlament, 
Entschließung, Dok Nr 2009/2241(INI), Z 10. 
1265 Karpenstein in Grabitz/Hilf/Nettesheim60.Lfg, Art 267 AEUV, Rz 102. 
1266 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 191. 
1267 Klein in Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte VI/1, § 167, Rz 70. 
1268 „Dernier échelon des recours interne soit atteint“: EGMR 1.2.2011, Karoussiotis, Nr 23205/02, Rz 57. 
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Die Beweislast, ein weiteres Rechtsmittel wäre effektiv gewesen, obliegt der jeweiligen 
Regierung.1269 Es ist nicht auszuschließen, dass es einer Regierung einmal nicht gelingt, 
darzulegen, dass ein weiteres innerstaatliches Verfahren nach einer klaren europarechtlichen 
Vorgabe noch effektiv sein würde. Abgrenzungskriterium ist daher der Spielraum, welcher der 
mitgliedstaatlichen Rechtsmittelinstanz gelassen wird.1270 Aufgrund der einzelfallorientierten 
Rsp des EGMR kann also nach derzeitigem Stand nicht ausgeschlossen werden, dass weitere 
innerstaatliche Rechtsmittel nach Anrufung des EuGH und E des innerstaatlichen Gerichts als 
ineffektiv beurteilt werden.1271 
Die E, eine Beschwerde unmittelbar nach einer EuGH-E zuzulassen, würde einen erheblichen 
Eingriff in den jeweiligen Instanzenzug im Mitgliedstaat bedeuten. Dies steht auch in einem 
gewissen Spannungsfeld mit den primärrechtlichen Vorgaben, ist doch die Anwendung einer 
EuGH-E auf den konkreten Fall Aufgabe der mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeit als 
„ordentliche Unionsgerichte“ gem Art 19 Abs 1 2. Satz EUV.1272 Mit einer E des EGMR über 
die Effektivität des weiteren Instanzenzugs würde er die endgültige E über die Anwendung von 
Unionsrecht diesen Gerichten teilweise entziehen. Der Beschwerdeführer würde einerseits die 
Chance auf eine Verkürzung des Instanzenzugs erhalten, andererseits entstehen so 
Unsicherheiten, wann die Sechs-Monats-Frist für die Erhebung der Beschwerde gem Art 35 
Abs 1 EMRK zu laufen beginnt. Steht kein effektives Rechtsmittel zur Verfügung, beginnt sie 
sofort nach der E.1273 Der Beschwerdeführer müsste also anhand der EuGH-E und der 
darauffolgenden Gerichtsentscheidung in der Sache erkennen, ob in einem 
Rechtsmittelverfahren noch ein Entscheidungsspielraum besteht. Bei Zweifeln über die 
Effektivität tendiert der EGMR jedoch zu einer großzügigeren Rsp bzgl des Fristenlaufs.1274 Ist 
die Effektivität eines Rechtsmittels nicht bekannt, so beginnt die Frist erst, wenn die 
Ineffektivität erkennbar ist.1275 Es ist daher nicht zu erwarten, dass der EGMR den Fristenlauf 
streng prüft, bevor sich eine gesicherte Praxis hinsichtlich EuGH-E entwickelt hat. Zu 
empfehlen ist die rechtzeitige Einbringung einer Individualbeschwerde bei EuGH-Urteilen mit 
wenig Spielraum für das weitere Verfahren allemal.1276 
                                                 
1269 EGMR 30.6.2009, Georgien/Russland, Nr 13255/07, Rz 48. 
1270 Sild, Beitritt, 216. 
1271 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 121. 
1272 EuGH 8.3.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-1137, Rz 80. 
1273 EKMR 7.5.1990, P., Nr 13996/88; Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13 Rz 24, 39 mwN. 
1274 EGMR 23.11.1993, A./Frankreich, Nr 14838/89, Rz 30; 23.4.1996, Remli/Frankreich, Nr 16839/90, Rz 42. 
1275 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13 Rz 42 mwN. 
1276 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13 Rz 42; Sild, Beitritt, 217. 
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Die einleitende Überlegung, die Beschwerde unmittelbar gegen die EU einzubringen, überzeugt 
nicht, weil die mögliche Ineffektivität des Instanzenzugs an den Zurechnungskriterien in Art 1 
ÜE nichts ändert. Sofern der EuGH nicht unmittelbar etwa Verfahrensrechte gem Art 6 EMRK 
des Beschwerdeführers verletzt, bleibt Art 1 Abs 4 ÜE für die Zurechnung zum Mitgliedstaat 
ausschlaggebend. Dieser nennt „Akte, Handlungen und Unterlassungen von Personen, die von 
einem Staat angestellt oder ernannt wurden“1277 als Zurechnungskriterium und nicht die 
Gerichtsentscheidungen über diese Handlungen. Daher ändert auch das 
Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV nichts an der Zurechnung gem Art 1 Abs 4 
ÜE. 
II.2  Die EU als Beschwerdegegnerin 
Der EGMR hat sich zukünftig mit Beschwerden gegen die EU zu befassen, die er derzeit als 
unzulässig ratione personae zurückweisen muss.1278 Das betrifft Fälle des direkten Vollzugs 
von Unionsrecht, etwa durch die Kommission oder durch EU-Agenturen. In diesen Fällen ist 
das Handeln eindeutig der Hoheitsgewalt der EU zuzurechnen.1279 Bei Verletzungen von 
Konventionsrechten (etwa Verfahrensrechten) unmittelbar im Verfahren vor dem EuGH ist dies 
der EU zuzurechnen, weil die Verletzung auf keinem Vollzugshandeln eines Mitgliedstaates 
beruht, sondern auf dem Handeln eines EU-Organs.1280 
Auch bei der Verletzung von Grundrechten durch allgemeine Rechtsakte der EU, wo kein 
Vollzugshandeln dazwischentritt,1281 ist die Beschwerde gegen die EU zu richten. Der 
Anknüpfungspunkt iSd Art 1 Abs 3 ÜE ist das gesetzgeberische Handeln der zuständigen EU-
Organe. Die Anknüpfung bei der Beteiligung der Mitgliedstaaten im Rat und die Annahme 
einer Beschwerdemöglichkeit gegen den Staat geht fehl, weil die Abstimmung im Rat kein 
eigener beschwerdefähiger Rechtsakt ist und der Rat als EU-Organ handelt.1282 Die Zulässigkeit 
einer Beschwerde ist nicht vom politischen Stimmverhalten des jeweiligen Staates abhängig. 
Ein Indiz, jedoch keine Voraussetzung für die Zulässigkeit einer Beschwerde gegen die EU ist 
ein vorhandener individueller Rechtsweg an den EuGH, vor allem in Form der 
Nichtigkeitsklage gem Art 263 Abs 4 AEUV. Der Individualzugang zu den Unionsgerichten ist 
sehr restriktiv; das ist zugleich der zentrale Punkt des europäischen Rechtsschutzdefizits und 
                                                 
1277 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 23. 
1278 So zB bei EGMR 9.12.2008, Connolly, Nr 73274/01; 9.12.2008, Biret, Nr 13762/01; vgl Michl, Überprüfung 
des Unionsrechts, 95. 
1279 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 95. 
1280 AA Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 107. 
1281 Zur Opfereigenschaft in diesen Fällen Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13 Rz 17. 
1282 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 99; Sild, Beitritt, 218. 
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der Kritik daran sowie Grund für den Beitritt der EU zur EMRK.1283 Es ist daher möglich, dass 
gegen die Zurückweisung der Individualnichtigkeitsklage durch den EuGH regelmäßig 
Beschwerde gem Art 53 EMRK erhoben wird. Die Voraussetzung der Rechtswegerschöpfung 
gem Art 35 Abs 1 EMRK wird sowohl im direkten Vollzug als auch bei unmittelbar wirksamen 
Rechtsakten idR durch die Erhebung einer Nichtigkeitsklage erfüllt,1284 sofern sie nicht völlig 
aussichtslos ist und somit als ineffektiv zu beurteilen wäre. Vollzieht der Mitgliedstaat 
Primärrecht, so ist dies gem Art 1 Abs 4 ÜE dem Mitgliedstaat zuzurechnen.1285 Handelt die 
Union unmittelbar auf Basis von Primärrecht, ist die Beschwerde gegen diese zu richten. Dies 
gilt unabhängig von der Tatsache, dass der EuGH konventionswidriges Primärrecht nicht 
aufheben kann, sondern nur die Mitgliedstaaten als Herren der Verträge. Primärer 
Anknüpfungspunkt der Zurechnung ist also auch hier gem Art 1 Abs 3 und 4 ÜE das 
Vollzugshandeln und nicht der Beitritt zur EU oder die Vertragsänderung durch die 
Mitgliedstaaten. 
Nur in sehr seltenen Fällen, wo Primärrecht unmittelbar Rechte verletzt, ohne dass ein 
Vollzugshandeln eines Mitgliedstaats dazwischentritt, ist die Zurechnung nicht eindeutig. Ein 
solcher Fall einer self-executing, konventionsverletzenden, unmittelbar wirksamen, 
primärrechtsähnlichen Norm wäre zB im Fall Matthews gegeben gewesen, wo Angehörigen 
des britischen Gebiets Gibraltar unmittelbar aufgrund des Direktwahlakts das Wahlrecht 
versagt war.1286 Anknüpfungspunkte für die Beschwerde könnten hier sowohl die E des 
gesamten Europäischen Rates als Organ der EU als auch die Ratifikation durch den 
Mitgliedstaat sein.1287 Das Eingehen von konventionswidrigen völkerrechtlichen 
Verpflichtungen ist genuin völkerrechtliches Handeln der einzelnen Mitgliedstaaten. Eine 
Verselbstständigung des EU-Rechts ist noch nicht in diesem Ausmaß anzunehmen, dass 
Mitgliedstaaten materiellen Grenzen in Bezug auf Vertragsänderungen unterworfen sind.1288 
Daher sind Verletzungen der EMRK auf Basis von Primärrecht, wo kein Vollzugshandeln 
dazwischen tritt, den Mitgliedstaaten zuzurechnen. Der Rechtsunterworfene wird sich gem Art 
                                                 
1283 Siehe dazu Abschnitt A unter III.1; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 33 ff; Engel, 
Beitritt, 71; Sild, Beitritt, 87. 
1284 Engel, Beitritt, 265. 
1285 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 99. 
1286 EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94. 
1287 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 99: verweist auf EKMR, 7.12.1987, CFDT, Nr 11678/85, aber Art 1 
Abs 3 und 4 ÜE sind lex specialis zu den üblichen Zurechnungsregeln, daher ist die Anwendung der bisherigen 
EGMR-Rsp fraglich. Auch die Anknüpfung an eine mögliche EuGH-Auslegungsentscheidung ist fraglich, da das 
Vorabentscheidungsverfahren eben nicht zu einer Passivlegitimation der EU führt, dazu I.2. 
1288 Siehe Abschnitt F unter II.4; Nettesheim, EuR 2006, 737 (741). 
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1 EMRK diesbezüglich an den Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet sich die Rechtsverletzung 
auswirkt, zu richten haben.1289 
II.3  Beschwerdehäufung 
Aus Art 3 Abs 4 ÜE geht implizit hervor, dass sich eine Individualbeschwerde auch gegen einen 
oder mehrere Mitgliedstaaten und die EU gemeinsam richten kann. Dabei ist zu unterscheiden: 
Richtet sich eine Beschwerde, dh ein Schriftsatz, gegen zwei getrennte Handlungen von EU 
und Mitgliedstaaten, die unabhängig voneinander sind, so ist diese wie zwei getrennte 
Beschwerden zu behandeln.1290 Im Folgenden geht es nur um eine Beschwerde gegen EU und 
Mitgliedstaat in Bezug auf dieselbe Handlung. 
Die Sinnhaftigkeit einer solchen Beschwerdehäufung ist aus Sicht des Beschwerdeführers meist 
fraglich. Er muss dabei die Zulässigkeitsvoraussetzungen gegenüber beiden 
Beschwerdegegnern erfüllen, also insbesondere die Rechtsmittel ausschöpfen, was den 
Rechtsweg von vornherein erschwert und verlängert.1291 Die relativ klaren Zurechnungsregeln 
in Art 1 Abs 3 und 4 ÜE lassen außerdem kaum Raum für Beschwerden, die korrekterweise 
gegen zwei Konventionsparteien gerichtet sind, weil idR nicht sowohl EU als auch 
Mitgliedstaaten in einer Sache ein Vollzugshandeln setzen. Beschwerden gegen die 
Konventionspartei, die keine zurechenbare Handlung gesetzt hat, sind ratione personae 
zurückzuweisen.1292 Art 3 Abs 4 ÜE eröffnet hier die Möglichkeit, eine Beschwerdehäufung in 
eine Mitbeschwerdesituation umzuändern. Voraussetzung für die Änderung des 
Verfahrensstatus ist, dass der Anwendungsbereich des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus 
gem Art 3 Abs 2 und 3 ÜE eröffnet ist. Die Änderung des Verfahrensstatus kann nicht ohne 
Zustimmung der betroffenen Konventionspartei durchgeführt werden.1293 
Art 3 Abs 4 ÜE ist eine lex specialis zu den Zurechnungsprinzipien in Art 1 Abs 3 und 4 ÜE, 
nach denen die Beschwerde gegen den überflüssigen Beschwerdegegner zurückzuweisen wäre. 
Durch die Möglichkeit, den Verfahrensstatus der jeweiligen Partei zu ändern und die 
Beschwerdehäufung zu einer Mitbeschwerdesituation zu korrigieren, können falsch adressierte 
Beschwerden des Beschwerdeführers ausnahmsweise ausgeglichen werden. Aus Art 3 Abs 4 
ÜE kann aber keine freie Beschwerdewahl abgeleitet werden:1294 Mit Art 3 Abs 4 kann der 
                                                 
1289 EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94, Rz 33 f; vgl Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 17 Rz 8. 
1290 Lock, CML Rev 2011, 1025 (1040); Pavlidis, EU und EMRK, 73; Sild, Beitrit, 220; Erläuternder Bericht zum 
ÜE, Rz 44. 
1291 Engel, Beitritt, 178; Sild, Beitritt, 220 f. 
1292 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 43. 
1293 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 56. 
1294 AA Sild, Beitritt, 206 f. 
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Verfahrensstatus einer EMRK-Vertragspartei nur geändert, nicht aber ein Beschwerdegegner 
hinzugefügt werden. 
Eine Beschwerdehäufung kann sinnvoll sein, wenn eine klare Zurechnung trotz den zumeist 
eindeutigen Regeln nicht möglich ist, etwa beim zuvor genannten Fall von self-executing 
Primärrecht.1295 Da im Unionsrecht kein Rechtsmittel für Primärrecht zur Verfügung steht, ist 
dann auch die Zulässigkeitsvoraussetzung in Art 35 Abs 1 EMRK kein Hindernis. 
II.4  Unwägbarkeiten iZm Gewährleistungspflichten und 
Unterlassungen 
Bei einigen Rechten der EMRK, wie etwa in Art 2-4 EMRK und Art 2 des ZP zur EMRK, 
treffen die Vertragsparteien sog obligations positives.1296 Rechte aus der EMRK können die 
Konventionsparteien somit auch dadurch verletzen, dass sie ein derart gebotenes Handeln zum 
Schutz der EMRK-Rechte nicht setzen. Art 1 Abs 3 und 4 ÜE nennt Rechtsakte und 
Unterlassungen in einem und erweckt so den Eindruck, dass die Zurechnung von unterlassenen 
Handlungen zu den Vertragsparteien damit genauso geregelt werden kann. Abs 4 leg cit stellt 
lediglich klar, dass der Beitritt die EU nicht verpflichten kann, Handlungen zu setzen, zu denen 
sie aus unionsrechtlicher Sicht nicht befugt ist. Eine Unterlassung kann nur demjenigen 
zugerechnet werden, der die betreffende Handlung hätte setzen müssen. Die Frage, wer für eine 
Gewährleistung eines Grundrechts in concreto zuständig ist, könnte nur auf Basis der 
unionsrechtlichen Kompetenzverteilung beantwortet werden, was dem EGMR jedoch nicht 
zusteht.1297 Da der EGMR unmöglich die Zulässigkeit bzw Unzulässigkeit der Beschwerde 
bewerten kann, ohne über die Auslegung von Unionsrecht zu entscheiden, wird der EuGH bei 
einem ausreichend substantiierten Vorbringen die Beschwerde zulassen und die Zurechnung im 
weiteren Verfahren klären müssen. 
Richtet sich eine zulässige Beschwerde gegen den Mitgliedstaat, kann die EU nicht zum 
Verfahrensbeitritt verpflichtet werden. Daher scheidet eine Zurechnung der 
Konventionsverletzung zur EU aus, obwohl diese möglicherweise zuständig wäre. Rein den 
Wortlaut des Art 3 Abs 2 ÜE über den Anwendungsbereich des Verfahrensbeitritts betrachtend, 
ist nicht eindeutig geklärt, ob sich die EU überhaupt am Verfahren beteiligen kann. Es steht ja 
nicht die Vereinbarkeit einer unionsrechtlichen Bestimmung mit der EMRK, sondern das 
Fehlen eines Rechtsakts in Frage. Dennoch kann die EU dem Verfahren beitreten, weil der 
                                                 
1295 Groussot/Lock/Pech, European issues 2011/218, 13 f. 
1296 Akandij-Kombe, Human rights handbook No. 7, https://rm.coe.int/168007ff4d; EGMR 23.7.1968, Belgischer 
Sprachenfall, Nr 1474/62, Rz 3; Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 19; Lock, Yearbook of European Law 2012, 162 
(179), FN 73 mwN; Krieger, ZaöRV 2014, 187. 
1297 Gragl, Accession, 164; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1042). 
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gesamte ÜE keinen Unterschied im Verfahren zwischen Unterlassungen und Handlungen 
macht.1298 Liegt ein unionsrechtlicher Bezug vor und tritt die Union dem Verfahren bei, so kann 
die Frage der unionsrechtlichen Kompetenz vom EuGH im Rahmen des 
Vorabbefassungsverfahren geklärt werden. 
Richtet sich die Beschwerde gegen die EU, ist die Beteiligung des EuGH mittels 
Untätigkeitsklage zwar grundsätzlich sichergestellt, die Fragen der Kompetenz sind aber 
möglicherweise nicht ausreichend beantwortet. Der Beschwerdeführer hat zunächst geeignete 
Rechtsmittel gegen die Untätigkeit der Konventionspartei auszuschöpfen, dh Untätigkeitsklage 
gem Art 265 AEUV zu erheben. Dadurch kann der EuGH das Thema der unionsrechtlichen 
Zuständigkeit prüfen. Diskutiert wird, ob der EGMR einer Argumentation der EU-Organe, sie 
wären nicht zuständig, ungeprüft folgen müsste.1299 Im Ergebnis hat der EGMR zumindest die 
theoretische Möglichkeit, die Argumente für die Unzuständigkeit der EU auf ihre Plausibilität 
zu prüfen, was der EuGH als Gefahr für die unionsrechtliche Autonomie sehen könnte. Um 
dieses Risiko zu vermeiden, sollte in den weiteren Verhandlungen über nötige Anpassungen 
des ÜE das Thema der Unterlassungen aufgegriffen und eine Entscheidungsbefugnis des EuGH 
in diesen Fällen sichergestellt werden. 
III  Der Mitbeschwerdegegner 
III.1  Die EU als Mitbeschwerdegegnerin 
Die Individualbeschwerde wird sich auch weiterhin idR gegen den Mitgliedstaat richten 
müssen, weil der indirekte Vollzug von Unionsrecht gem Art 291 Abs 1 AEUV der Regelfall 
ist. Somit kommt ein Verfahrensbeitritt eher für die EU in Verfahren gegen Mitgliedstaaten in 
Betracht als für Mitgliedstaaten in Verfahren gegen die EU. Erstere Konstellation soll daher 
den Schwerpunkt der folgenden Ausführungen bilden. 
III.1.a  Zum Anwendungsbereich 
Den Anwendungsbereich des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus für die EU bestimmt Art 3 
Abs 2 ÜE. Ein neu eingefügter Art 36 Abs 4 EMRK soll zukünftig auf diese Voraussetzungen 
des ÜE verweisen. Gem Art 3 Abs 2 ÜE kann die EU einem Verfahren gegen Mitgliedstaaten 
beitreten, wenn die Vereinbarkeit einer unionsrechtlichen Norm mit der EMRK in Frage steht, 
„insbesondere“,1300 wenn der Mitgliedstaat die Konventionsverletzung nur unter Verletzung 
von Unionsrecht hätte vermeiden können. Damit sind Fälle umfasst, in denen der Mitgliedstaat 
                                                 
1298 Lock, Yearbook of European Law 2012, 162 (179); so auch Erläuternder Bericht zum ÜE, Rz 47. 
1299 Gragl, Accession, 165; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1042). 
1300 „Notably“, „notamment“ in den authentischen Sprachfassungen. Hervorhebung durch den Verfasser. 
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Unionsrecht vollzieht und die Individualbeschwerde korrekterweise gegen ihn gerichtet ist oder 
sich die Beschwerde gem Art 3 Abs 4 ÜE sowohl gegen Mitgliedstaat und Union richtet. Der 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus soll sicherstellen, dass der Urheber der Norm, der sie ggf 
auch beseitigen kann, am Verfahren beteiligt ist,1301 in diesem Fall somit die EU. 
Zunächst ist zu klären, was unter Vereinbarkeit einer unionsrechtlichen Norm mit der EMRK 
zu verstehen ist. In früheren Entwürfen war noch von einem substanziellen Zusammenhang der 
behaupteten EMRK-Verletzung mit Unionsrecht die Rede.1302 In einer zweiten Version wurde 
die Anwendung auf Fälle eingeschränkt, in denen der Mitgliedstaat die Konventionsverletzung 
nur unter Verletzung von Unionsrecht hätte vermeiden können, also auf Fälle eines 
Normenkonflikts.1303 Im vorliegenden ÜE wurde der Anwendungsbereich im Sinne des oben 
geschilderten Wortlauts wieder weiter gefasst, wobei der genaue Anwendungsbereich noch zu 
prüfen ist. Nach einer Auslegungsvariante umfasst der Mechanismus auch Situationen, in denen 
der Mitgliedstaat auf Basis von Unionsrecht entscheidet, ihm aber ein Spielraum zukommt, der 
ihm ermöglicht, den Konventionsverstoß zu vermeiden. Nach einer anderen 
Auslegungsvariante käme der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus nur bei zwingenden 
unionsrechtlichen Vorgaben zur Anwendung, wenn also ein Normenkonflikt zwischen 
Unionsrecht und EMRK vorliegt. Die Verwendung des Wortes „notably“, also insbesondere, 
in Art 3 Abs 2 ÜE für Fälle zwingender unionsrechtlicher Vorgaben deutet darauf hin, dass der 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus nicht nur auf diese Situationen begrenzt und die Nennung 
daher nicht abschließend ist.1304 In allen anderen Fällen besteht für die EU kein Interesse am 
Verfahrensbeitritt, weil der Mitgliedstaat ohnehin selbst die Konventionswidrigkeit vermeiden 
hätte können. Der EU kommt hier ein gewisser Ermessensspielraum zu. Mit der Wahl eines 
weiteren Anwendungsspielraums wollte man dem EGMR jede Entscheidungsmöglichkeit über 
die Auslegung des Umsetzungsspielraums für die Mitgliedstaaten nehmen.1305 Bei einer 
möglichen restriktiven Haltung der EU ist der Mechanismus de facto auf Fälle von 
Normenkonflikten, also zwingenden unionsrechtlichen Vorgaben, beschränkt.1306 Die Frage, 
inwieweit tatsächlich ein Normenkonflikt oder nur ein unionsrechtlicher Bezug besteht, kann 
jedoch nicht immer eindeutig im Vorhinein beantwortet werden. Dann ist es für die EU sinnvoll, 
dem Verfahren beizutreten und diese Frage im Vorabbefassungsverfahren nach Art 3 Abs 6 ÜE 
                                                 
1301 Gragl, Accession, 149 f. 
1302 Art 4 Dok Nr CDDH-UE(2011)04; vgl Lock, CML Rev 2011, 1025 (1041); Gragl, Accession, 157 f. 
1303 Art 4 Dok Nr CDDH-UE(2011)06; vgl Lock, CML Rev 2011, 1025 (1041); Gragl, Accession, 158. 
1304 Callewaert, Accession, 70 f; Sild, Beitritt, 199; Engel, Beitritt, 192; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1041 f); 
Korenica, Accession, 199; vgl Erläuternder Bericht zum ÜE, Rz 48. 
1305 Sild, Beitritt, 200. 
1306 Sild, Beitritt, 200; vgl Callewaert, Accession, 71. 
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klären zu lassen. Wenn sich dabei herausstellen sollte, dass kein Konflikt mit unionsrechtlichen 
Vorgaben besteht, kann der Mitbeschwerdestatus der EU wieder beendet werden.1307 Daher ist 
der weite Anwendungsbereich gem Art 3 Abs 2 ÜE laut derzeitigem Verhandlungsstand 
durchaus zielführend. 
Grenzfälle der Anwendung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus sind jene Fälle, bei denen 
eine grundrechtskonforme Auslegung des infragestehenden Sekundärrechtsakt denkbar 
erscheint. Dies ist vom Fall zu unterscheiden, wo durch eine festgestellte Verletzung der EMRK 
die Gültigkeit des Unionsrechtsakts betroffen ist und eine Beteiligung der EU klar indiziert 
ist.1308 Für den Mitgliedstaat ist diese Unterscheidung von Bedeutung, liegt ja die Möglichkeit 
zur Beseitigung einer Konventionsverletzung im ersten Fall auf nationaler Ebene, während im 
zweiten Fall unionsrechtliche Pflichten bestehen, die ggf einer Beseitigung durch den EuGH 
oder einer Abänderung durch die Unionsgesetzgeber bedürfen. Die Frage, ob sich der EuGH 
evtl zu einer konventionskonformen Auslegung durchringt, kann im Vorhinein nur dann 
beantwortet werden, wenn bereits eine gesicherte Rsp dazu besteht. Aber selbst wenn sich der 
EuGH zur Auslegung eines Rechtsakts iZm den Grundrechten in GRC/EMRK oder zur 
Gültigkeit des Rechtsakts bereits geäußert hat, kann nicht ausgeschlossen werden, dass der 
EuGH im Rahmen des Vorabbefassungsverfahrens angesichts einer drohenden Verantwortung 
der EU seine Rsp abändert bzw anders nuanciert. Der EU kommt im Rahmen des ÜE ein 
Ermessen für den Verfahrensbeitritt zu. Der Mitgliedstaat kann aus der Entscheidung der EU 
zur Verfahrensbeteiligung zwar Rückschlüsse für den unionsrechtlichen Spielraum für die 
Umsetzung auf nationaler Ebene ziehen, aber keine Garantie daraus ableiten. Beteiligt sich die 
EU nicht am Verfahren, so besteht ein Indiz, dass ein etwaiger Verstoß gegen die EMRK auf 
nationaler Ebene ohne Konflikt mit Unionsrecht beseitigt werden kann. Ein Verfahrensbeitritt 
der EU gilt hingegen als Indiz, dass die Vereinbarkeit eines Unionsrechtsakts mit der EMRK 
in Frage steht (vgl den Wortlaut von Art 3 Abs 2 ÜE). Klarheit schaffen kann die Befassung 
des EuGH gem Art 3 Abs 6 ÜE. Der EuGH hat so die Gelegenheit zu klären, wer die 
Zuständigkeit zur Beseitigung der Konventionsverletzung besitzt und welcher unionsrechtliche 
Spielraum dem Mitgliedstaat zukommt. 
III.1.b  Zur Verfahrenseinleitung mittels Einladung oder Antrags 
Art 3 Abs 5 ÜE sieht zwei Arten der Einleitung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus vor: 
Entweder der EGMR spricht eine Einladung an die EU aus, dem Verfahren beizutreten oder 
                                                 
1307 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 59. 
1308 Sild, Beitritt, 201; Thym, Ein trojanisches Pferd? http://verfassungsblog.de/trojanisches-pferd-vorrang-
unionsrechts-im-lichte-beitrittsuebereinkommens-eu-zur-emrk/ (Stand: 8.4.2019). 
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diese stellt einen entsprechenden Antrag. Im zweiten Fall sollte der EGMR über die Plausibilität 
eines derartigen Antrags und damit über einen Verfahrensbeitritt entscheiden. Der EGMR hat 
nach Art 3 Abs 5 ÜE die Möglichkeit, eine Partei zum Verfahrensbeitritt einzuladen. Liegen 
die Voraussetzungen gem Art 3 Abs 2 ÜE vor, wird der EGMR die Einladung wohl 
aussprechen, allerdings ist er nicht gezwungen, diese bei Vorliegen der Voraussetzungen auch 
auszusprechen.1309 Eine Einladung an die EU liegt nahe, wenn in der Beschwerde der 
unionsrechtliche Bezug deutlich gemacht wurde oder dieser offensichtlich erscheint. Die 
Einflussmöglichkeiten des EGMR, über das Einladungsverfahren das Vorliegen der 
Voraussetzungen in Art 3 Abs 2 ÜE zu überprüfen, sollte nicht unterschätzt werden. Auch wenn 
das Gutachten 2/13 dem EGMR eine abschließende Beurteilung der Anwendbarkeit des 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus nicht zugesteht,1310 kann der EGMR mit dieser 
unverbindlichen Möglichkeiten die EU zumindest zu einer Reaktion zwingen. Der EuGH 
anerkennt das Einladungsverfahren durch den EGMR, aber mit einem ausdrücklichen Hinweis 
auf die Freiwilligkeit des Verfahrens für die EU.1311 Eine Einladung durch den EGMR führt de 
facto zu einer Rechtfertigungspflicht der EU im Falle der Ablehnung und so zu einer 
verbesserten Transparenz der rechtlichen Positionen. Der vorgesehene Ablauf gestaltet sich wie 
folgt: Der EGMR überprüft zunächst a limine, ob die Beschwerde nicht von vornherein als 
offenkundig unbegründet oder sonst als unzulässig zurückzuweisen ist. Dies geschieht im 
Einklang mit der bisherigen Praxis, dass nur diejenigen Individualbeschwerden, die nicht sofort 
zurückgewiesen werden, dem Staat gem § 54 Abs 2 lit b EGMR-VO notifiziert werden.1312 Erst 
dann setzt ggf der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus an. Ab der Notifikation, aber auch noch 
später,1313 kann der EGMR eine Einladung an die EU aussprechen, dem Verfahren als 
Mitbeschwerdegegner beizutreten. Den ordentlichen Verfahrensparteien ist die Möglichkeit zur 
Stellungnahme zu geben,1314 sinnvollerweise bevor die Einladung ausgesprochen wird.1315 
Damit erhält die E des EGMR über den Verfahrensbeitritt einen gewissen verfahrensrechtlichen 
Rahmen. 
Die zweite Möglichkeit zur Einleitung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus ist ein Antrag 
durch eine Konventionspartei, als Mitbeschwerdegegner beizutreten. Bisher war an dieser 
Stelle eine Plausibilitätsprüfung durch den EGMR vorgesehen.1316 Darüber hinaus ist eine 
                                                 
1309 „The court may…“: Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 53. 
1310 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 223-225 = EuGRZ 2015, 56. 
1311 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 218 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1312 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 51. 
1313 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 53. 
1314 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 54. 
1315 Engel, Beitritt, 206. 
1316 Siehe sogleich unter III.1.c. 
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Veröffentlichung anhängiger bzw notifizierter Individualbeschwerden angedacht, damit der 
potenzielle Mitbeschwerdegegner überhaupt Bescheid weiß.1317 Auch der EuGH formuliert 
diesen Wunsch nach Information, wenngleich in unklarem Zusammenhang mit dem 
Vorabbefassungsverfahren,1318 denn schließlich muss das zuständige EU-Organ schon vor der 
Vorabbefassung die E treffen, ob die EU dem Verfahren beitritt. Nicht ausdrücklich geregelt 
ist, welches das für den Verfahrensbeitritt zuständige EU-Organ ist. Naheliegend ist eine E 
durch die Europäische Kommission, der die Vertretung der EU nach außen gem Art 17 Abs 1 
6. Satz EUV zukommt.1319 Da die Vertretung der Staaten vor dem EGMR durch die nationalen 
Regierungen erfolgt, wäre die Kommission analog als „Regierung der Union“1320 durchaus zur 
Vertretung berufen.1321 Letztlich obliegt es aber der EU, durch interne Regeln festzulegen, wer 
über den Verfahrensbeitritt entscheidet.1322 
Mit der E über den Verfahrensbeitritt trifft die Kommission auch eine Annahme darüber, 
welche Vorgaben das Unionsrecht im konkreten Fall macht und welchen Spielraum diese für 
den Mitgliedstaat lassen. Tritt die EU nicht dem Verfahren bei, wird dem Mitgliedstaat freie 
Hand gelassen.1323 Nach einer E gegen einen Verfahrensbeitritt steht es aber dem Mitgliedstaat 
nicht einfach frei, geltendes Unionsrecht unangewendet zu lassen.1324 Die Kommission kann 
nicht die aktuelle Rsp des EuGH abändern. Diese Konstellation kann problematisch sein, wenn 
der EuGH noch nicht über die Auslegung oder Gültigkeit der betroffenen Bestimmungen 
entschieden hat und sich die Annahme der Kommission im Nachhinein als falsch herausstellt, 
weil der EGMR später doch einen Konflikt zwischen EMRK und Unionsrecht feststellt. Eine 
unmittelbare Kontrolle der E der Kommission durch den EuGH findet aber nur dann statt, wenn 
gegen die E Nichtigkeits- oder Untätigkeitsklage erhoben wird. 
III.1.c  Zur Plausibilitätskontrolle 
Der EuGH widmet dem Mitbeschwerdegegner-Mechanismus im Gutachten 2/13 einen eigenen 
Abschnitt. Kritik äußert er unter anderem an der sog Plausibilitätskontrolle durch den EGMR. 
Art 3 Abs 5 ÜE sieht vor, dass der EGMR bei einem Antrag einer Konventionspartei auf 
Verfahrensbeitritt als Mitbeschwerdegegner kontrolliert, ob es plausibel ist, dass die 
                                                 
1317 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 52. 
1318 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 241 = EuGRZ 2015, 56. 
1319 Engel, Beitritt, 207; Sild, Beitritt, 224. 
1320 Schmitt/von Sydow in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 17 EUV, Rz 1; Ruffert in Calliess/Ruffert5, Art 
17 EUV, Rz 2; Martenczuk in Grabitz/Hilf/Nettesheim62. Lfg, Art 17 EUV, Rz 1. 
1321 So auch die Europäische Kommission in EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 87 = EuGRZ 2015, 56 mit 
Verweis auf EuGH 12.9.2006, C-131/09 P, Reynolds Tobacco, Slg 2006, I-7823, Rz 94. 
1322 Sild, Beitritt, 225. 
1323 Siehe zuvor unter III.1.a. 
1324 EuGH 22.10.1987, Rs 314/85, Foto-Frost, Slg 1987, 4199, Rz 11; Siehe Abschnitt B unter IV.1. 
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Voraussetzungen in Art 3 Abs 2 und 3 ÜE erfüllt sind. Damit kann der EGMR nur verhindern, 
dass jemand Mitbeschwerdegegner wird, nicht aber die EU oder deren Mitgliedstaaten zum 
Verfahrensbeitritt zwingen. 
Die Plausibilitätsprüfung ist stark umstritten, weil davon auszugehen ist, dass ein 
Verfahrensbeitritt von der Kommission zumindest plausibel begründet werden kann. Der 
EGMR wird wohl nicht im Detail auf unionsrechtliche Fragestellungen eingehen können, eine 
Ablehnung des Antrags käme daher nur bei offenbar unbegründeten oder übertrieben häufigen 
Anträgen in Frage.1325 Trotz dem fraglichen Nutzen dieser Kontrolle darf dem EGMR 
zugestanden werden, als verfahrensführender Gerichtshof in Verfahrensfragen nicht völlig 
außenvorgelassen zu werden.1326 Diese Kontrolle kann auch nicht in erster Linie durch einen 
möglichen Schutz des Beschwerdeführers gegen eine Übermacht der Beschwerdegegner 
gerechtfertigt werden. Der Beschwerdeführer hat keinen unmittelbaren Nachteil davon, dass 
sich eine zusätzliche Vertragspartei vor dem EGMR verantworten und rechtfertigen muss. Der 
Mechanismus lehnt sich an ein bereits vorgesehenes Szenario an: Eine Mehrzahl an 
Gegenspielern für den Beschwerdeführer ist auch bei der Drittbeteiligung gem Art 36 EMRK 
möglich, wo jedoch keine Prüfung durch den EGMR vorgesehen ist. 
Die autonome, unionsrechtliche Kompetenzverteilung ist einer der heiklen Punkte, die durch 
ein internationales Abkommen nicht berührt werden dürfen.1327 Deshalb kann der EGMR 
niemanden dazu verpflichten, dem Verfahren beizutreten, weil er dazu die unionsrechtliche 
Zuständigkeits- und Verantwortungsverteilung heranziehen müsste.1328 Daraus folgt auch die 
bereits eingeschränkte Möglichkeit des EGMR, das Vorliegen der Voraussetzungen gem Art 3 
ÜE zu überprüfen. Die Plausibilitätsprüfung wurde aber überwiegend für unproblematisch 
gehalten, weil eine bloße Bewertung der Qualität der Argumente in Hinblick auf Art 3 ÜE nicht 
in die interne Sphäre eindringe.1329 Art 3 ÜE ist daher doppelt vorsichtig formuliert, indem der 
EGMR erstens auf die Plausibilität beschränkt ist und zweitens Art 3 Abs 2 und 3 ÜE ohnehin 
viele Fallkonstellationen zulassen. Der EGMR hätte lediglich überprüft, ob die behauptete 
                                                 
1325 Groussot/Lock/Pech, European issues 2011/218, 12; Tacik, GLJ 2015, 919 (952). 
1326 Wendel, Mehr Offenheit wagen!, http://verfassungsblog.de/mehr-offenheit-wagen-eine-kritische-
annaeherung-das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt/ (Stand: 8.4.2019). 
1327 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079; 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635; 
auch EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201 = EuGRZ 2015, 56. 
1328 Gragl, Accession, 153 f. 
1329 Gragl, Accession, 155; Lock, Yearbook of European Law, 162 (170); Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook 
of European Legal Studies 2015, 168 (181); Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, 
Rz 230, FN 145 (zu den Erklärungen der Mitgliedstaaten). 
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Konventionsverletzung in der Wechselwirkung der beiden Rechtsordnungen seinen Ursprung 
hat.1330 
GA Kokott sah darin eine Gefährdung des Ziels der wirksamen Verteidigung des Unionsrechts 
vor dem EGMR, das sie aus Art 1 lit b EU-Protokoll Nr 8 zu den Verträgen abgeleitet hatte. 
Das bedeute, dass die EU nicht gegen ihren Willen an der Beteiligung am Verfahren 
ausgeschlossen werden könne.1331 Art 1 lit b EU-Protokoll Nr 8 bezieht sich nur auf die 
Übermittlung der vor dem EGMR anhängigen Beschwerden an die EU. Daraus ein allgemeines 
Prinzip der wirksamen Verteidigung des Unionsrechts abzuleiten, geht mE zu weit. Eine 
wirksame Verteidigung würde nämlich ohnehin voraussetzen, dass die EU plausible Eingaben 
an den EGMR verfasst. 
Der EuGH stimmt der GA insoweit zu, als dass die Plausibilitätskontrolle in die Autonomie der 
Kompetenzverteilung eingreift.1332 Wird die Anwendung des Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus abgelehnt, so treffe der EGMR eine bindende E.1333 Dem kann entgegengehalten 
werden, dass der EGMR nur über die Verfahrensbeteiligung entscheidet.1334 Diese E betrifft 
auch nicht die Kompetenzverteilung, sondern auch die Frage, ob gem Art 3 Abs 2 ÜE eine 
unionsrechtliche Bestimmung im Problembereich vorhanden ist. Es steht dem EuGH frei, 
unionsintern eine andere Auffassung als die des EGMR durchzusetzen. Konsequenter 
argumentiert die GA, wenn sie meint, schon die Beurteilung, ob eine Rechtssache Unionsrecht 
berührt oder nicht, stehe dem EGMR nicht zu.1335 
Zweifellos ist das ein äußerst puristischer Zugang zur Autonomie des Unionsrechts, der einem 
externen Gericht jeden Blick auf das Unionsrecht verbieten will. Das Gutachten 2/13 ist 
jedenfalls Anlass, die Plausibilitätskontrolle, deren praktische Relevanz und inhaltliche 
Rechtfertigung ohnehin fraglich ist, zu beseitigen. Nach dem Wortlaut des Gutachtens wird 
man kaum darum herumkommen.1336 Dass der EGMR als „Herr des Verfahrens“ keine 
Möglichkeit zur unmittelbaren Reaktion auf verfahrensleitende Anträge hat, ist unbefriedigend 
und könnte eine Verhandlungslösung trotz den klaren Vorgaben des EuGH erschweren. 
                                                 
1330 Gragl, Accession, 160. 
1331 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 231. 
1332 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 224 f = EuGRZ 2015, 56; Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, 
ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 232. 
1333 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 224 = EuGRZ 2015, 56. 
1334 Breuer, EuR 2015, 330 (341). 
1335 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 232. 
1336 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 9. 
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III.1.d  Das Problem der Freiwilligkeit 
Die Teilnahme der EU am Mitbeschwerdegegner-Mechanismus kann nicht erzwungen werden. 
Auch die Wendung in Art 3 Abs 5 ÜE: „A High Contracting Party shall become co-respondent 
either by accepting an invitation […] or upon request“1337 normiert keine Verpflichtung,1338 
wie auch der Vergleich mit der französischen Sprachfassung und die Verwendung des Wortes 
„Einladung“ zeigt.1339 Der EGMR kann also eine Teilnahme der EU nicht durchsetzen. Auch 
der EuGH besteht auf der Freiwilligkeit des Verfahrensbeitritts, um dem EGMR eine 
Beurteilung der unionsinternen Kompetenzverteilung nicht zuzugestehen und so die Autonomie 
des Unionsrechts zu sichern.1340 Die Tatsache, dass die EU nicht zum Verfahrensbeitritt 
gezwungen werden kann, soll auch dem völkerrechtlichen Grundsatz Rechnung tragen, dass 
keine Partei gegen ihren Willen an einem Beschwerdeverfahren teilnehmen muss, das nicht 
ursprünglich an sie gerichtet ist.1341 Dem völkerrechtlichen Konzept der EMRK sind 
prozessuale Zwangsrechte fremd.1342 Insbesondere wurde die Möglichkeit verworfen, dem 
ursprünglichen Beschwerdegegner ein Antragsrecht einzuräumen, um dadurch die Union zum 
Verfahrensbeitritt zwingen zu können.1343 Eine Änderung der Verhandlungsposition ist nach 
dem Gutachten 2/13 diesbezüglich nicht zu erwarten. Das kann einerseits für Mitgliedstaaten 
frustrierend sein, die glauben, auf Basis von zwingendem Unionsrecht gehandelt zu haben und 
daher die eigentliche Verantwortung bei der EU sehen. Andererseits sollte der 
Beschwerdeführer darauf vertrauen können, dass die am Verfahren beteiligten Hohen 
Vertragsparteien die mögliche Konventionswidrigkeit auch beseitigen können und dafür 
völkerrechtliche Verantwortung übernehmen. Dass eine Zwangsbefugnis des EGMR die 
Autonomie des Unionsrechts berühren würde, überzeugt.1344 Dass der Verfahrensbeitritt der 
EU völlig im Ermessen der Kommission liegt, ist jedoch unbefriedigend. Dass sich die 
Verhandler diesem Dilemma bewusst waren, zeigt die geplante Erklärung der EU im Anhang 
des ÜE. Auch die GA sieht es als wünschenswert, dass die EU den Verfahren bei Vorliegen der 
                                                 
1337 „Eine Hohe Vertragspartei soll entweder per Annahme einer Einladung oder nach Antrag 
Mitbeschwerdegegner werden.“ 
1338 Vgl Sild, Beitritt, 210. 
1339 „Une Haute Partie contractante devient codéfenderesse soit [par invitation], soit [par demande].“ 
1340 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 220 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1341 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 53. 
1342 Sild, Beitritt, FN 863. 
1343 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 181; dafür noch De Schutter, Les aspects 
institutionels, 1.4. 
1344 Sild, Beitritt, 208; zustimmend schon Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 181; 
weniger skeptisch Gragl, Accession, 156. 
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Voraussetzungen gem Art 3 Abs 2 ÜE beitritt.1345 Wie dies erreicht werden könnte, soll 
anschließend erläutert werden. 
III.1.d.i  Verpflichtung zum Beitritt nach Art 4 Abs 3 EUV 
Der Grundsatz loyaler Zusammenarbeit in Art 4 Abs 3 EUV verpflichtet sowohl die Union als 
auch die Mitgliedstaaten zur Kooperation im Außenverhältnis.1346 Vor allem im Bereich 
gemischter Abkommen ist eine enge Abstimmung und Koordination erforderlich.1347 Aus 
dieser Pflicht zur Zusammenarbeit ergeben sich unionsrechtliche Rücksichtnahmepflichten im 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus. Die Loyalitätspflicht ist beidseitig.1348 Für die Union 
ergeben sich Kooperations-, Rücksichtnahme- und Unterstützungspflichten.1349 Bei 
Schwierigkeiten im Vollzug von Unionsrecht sind die EU-Organe zu einem redlichen 
Zusammenwirken mit dem Mitgliedstaat verpflichtet.1350 Eine solche Schwierigkeit, 
Unionsrecht zu vollziehen, besteht, wenn der Mitgliedstaat dadurch Menschenrechte verletzen 
könnte. Bei einem vermeintlichen Ursprung der Konventionsverletzung im Unionsrecht muss 
sich der Mitgliedstaat darauf verlassen können, dass die Union dafür auch die Verantwortung 
übernimmt, für Klarheit sorgt und ihn nicht im Dilemma zwischen Einhaltung des Unionsrechts 
und der EMRK allein lässt. Die Union ist daher gem Art 4 Abs 3 EUV verpflichtet, beim 
Vorliegen der Voraussetzungen dem Verfahren im Sinne des Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus beizutreten.1351 Sinnvoll ist die Konkretisierung der allgemeinen 
Loyalitätspflicht in unionsinternen Regeln, welche die Kommission verpflichten, beim 
Vorliegen der Voraussetzungen die Verfahrensbeteiligung der EU zu erklären.1352 
Die Loyalitätspflicht könnte durch Untätigkeitsklage gem Art 265 AEUV durchgesetzt werden. 
Auf Basis interner Regeln oder der Loyalitätspflicht könnte ein Mitgliedstaat beim EuGH Klage 
erheben. Fraglich ist, ob dies auch für den Beschwerdeführer selbst gilt, der auch uU Interesse 
an der Beteiligung der EU haben könnte. Rechtsunterworfene können nur rechtsverbindliche 
Akte,1353 die „an sie zu richten“ wären, mittels Untätigkeitsklage einfordern. Die Erklärung 
                                                 
1345 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 217 f. 
1346 Von Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 4 EUV, Rz 102, 113. 
1347 EuGH 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, I-4635, Rz 175; Neframi, CML Rev 2010, 323 (332); 
Calliess/Kahl/Putter in Calliess/Ruffert5, Art 4 EUV, Rz 95. 
1348 EuGH 16.10.2003, C-339/00, Irland/Kommission, Slg 2003, I-11757, Rz 72. 
1349 Von Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 4 EUV, Rz 111; Calliess/Kahl/Putter in 
Calliess/Ruffert5, Art 4 EUV, Rz 109 ff. 
1350 EuGH 29.4.2004, C-278/00, Griechenland/Kommission, Slg 2004, I-4053, Rz 114; Calliess/Kahl/Putter in 
Calliess/Ruffert5, Art 4 EUV, Rz 113. 
1351 Engel, Beitritt, 217; Sild, Beitritt, 208; Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, 
Rz 220. 
1352 Derartige interne Regeln sind auch vorgesehen: vgl nicht zuletzt Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 21. 
1353 Cremer in Calliess/Ruffert4, Art 265 AEUV, Rz 6; Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 265, 
Rz 12. 
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oder der Antrag gem Art 3 Abs 5 ÜE richten sich an den EGMR. Eine prozessuale Erklärung 
an den EGMR begründet auch keine Rechte oder Pflichten für den Beschwerdeführer, sondern 
ist lediglich eine prozessuale Handlung. Ein Nicht-Beitritt der EU kann auch mit einer 
Amtshaftungsklage gem Art 340 AEUV der Mitgliedstaaten gegen die EU ausgeglichen 
werden, wenn die EU-Organe den Mitgliedstaat im Verfahren entgegen Art 4 Abs 3 EUV allein 
lassen.1354 Der konkrete Schaden wird aber schwer zu bemessen sein. 
III.1.d.ii  Einseitige Erklärung der Union1355 – eine völkerrechtliche 
Verpflichtung? 
Der Appendix II des ÜE beinhaltet einen kurzen Entwurf einer einseitigen Erklärung der EU 
nach dem erfolgten Beitritt.1356 Darin verpflichtet sich die EU, sicherzustellen, dass der 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus zur Anwendung kommt, wenn die Voraussetzungen nach 
Art 3 Abs 2 ÜE erfüllt sind. Der Erklärungsentwurf ist zuallererst ein unionsinternes, politisches 
Signal an die EU-Mitgliedstaaten, dass sich die EU auch tatsächlich an den Verfahren beteiligt. 
GA Kokott spricht von einer Garantie für die Mitgliedstaaten, sie nicht im Stich zu lassen.1357 
Die einseitige Erklärung ist somit eine Bekräftigung der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit 
gem Art 4 Abs 3 EUV.1358 
Ob der Erklärung auch eine völkerrechtlich bindende Qualität zukommt, ist fraglich1359 und 
wird zT vorsichtig bejaht.1360 Dafür spricht das Völkergewohnheitsrecht, wonach derartige 
einseitige Erklärungen grundsätzlich eine Selbstverpflichtung des Erklärenden zu begründen 
vermögen.1361 Wenn demnach eine völkerrechtliche Verpflichtung der EU zum 
Verfahrensbeitritt bejaht wird, kann diese vor dem EGMR nicht durchgesetzt werden, weil 
dieser an den Verfahrensablauf in Art 3 Abs 2 ÜE gebunden ist, der eindeutig Freiwilligkeit 
vorsieht. Vor dem Hintergrund, dass Art 3 ÜE für die EU bewusst offen formuliert wurde, kann 
der EGMR die geplante Erklärung nicht heranziehen. Der derzeitige ÜE normiert unstrittig 
keine Verpflichtung und kann auch nicht durch Einbeziehung der einseitigen Erklärung zu einer 
solchen Verpflichtung umgedeutet werden. Gegen eine Selbstverpflichtung zum 
                                                 
1354 Strittig, im Ergebnis dafür: Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 340, Rz 24; Jacob/Kottmann 
in Grabitz/Hilf/Nettesheim63. Lfg, Art 340, Rz 40; Gellermann in Streinz3, Art 340, Rz 9. 
1355 Zu einseitigen Erklärungen als Lösung für das Gutachten 2/13: Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 
2015/18, 6 ff; Siehe Abschnitt F unter II.3.a. 
1356 Abschlussbericht an den CDDH, Dok Nr 47+1(2013)008rev2. 
1357 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 275. 
1358 Dazu und zur gerichtlichen Durchsetzung der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit sogleich unter III.1.d.iv. 
1359 Zur völkerrechtlichen Wirkung von einseitigen Erklärungen: IGH 20.12.1974, Essais nucléaires, IGH-Slg 
1974, 253, Rz 243 und 246; Völkerrechtskommission, Bericht 2006, Dok Nr A/61/10, 159 (161). 
1360 Engel, Beitritt, 209 f; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 110; eher skeptisch Sild, Beitritt, 210 f. 
1361 IGH 20.12.1974, Essais nucléaires, IGH-Slg 1974, 253, Rz 243 und 246; Völkerrechtskommission, Bericht 
2006, Dok Nr A/61/10 159 (161); siehe dazu Abschnitt F unter II.3.a. 
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Verfahrensbeitritt im Einzelfall spricht außerdem die Formulierung, dass sich die EU lediglich 
verpflichtet, „sicherzustellen“, dass im Einzelfall ein Antrag auf Verfahrensbeitritt erfolgt. 
Dieser Verpflichtung würde die EU bereits mit entsprechenden unionsinternen Regeln 
Rechnung tragen, die keinerlei Außenwirkung haben. 
III.1.d.iii  Beschwerdehäufung als taktisches Manöver 
Wenn der Beschwerdeführer die Beteiligung der EU als Mitbeschwerdegegner sichern möchte, 
könnte er versuchen, die Beschwerde sowohl gegen den jeweiligen Mitgliedstaat als auch gegen 
die EU zu richten, um so die Teilnahme der EU am Verfahren zu erzwingen. Im Regelfall ist 
eine solche Beschwerdehäufung überflüssig, weil die Zurechnungsregeln in Art 1 Abs 3 und 4 
ÜE selten eine Konstellation zulassen, in denen sowohl der Mitgliedstaat als auch die EU eine 
Vollzugshandlung gesetzt haben.1362 
Bei einer Beschwerdehäufung ist die EU zumindest anfangs am Verfahren beteiligt. Das 
Argument, keine Partei dürfe gegen ihren Willen in ein Verfahren hineingezogen werden, wenn 
die Beschwerde nicht von vornherein gegen sie gerichtet ist, gilt hier nicht. Diesem Gedanken 
folgend könnte der EGMR die EU solange nicht aus dem Verfahren entlassen, bis diese im 
Sinne des Art 3 Abs 4 ÜE der Einladung gefolgt ist, ihren Verfahrensstatus zu dem eines 
Mitbeschwerdegegners zu ändern. Dem EGMR würde so ein Zwangsmittel für die Anwendung 
des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus zur Verfügung stehen. Eine derartige Lesart von Art 
3 Abs 4 ÜE würde jedoch den vorgesehenen Zurechnungsregeln zuwiderlaufen. Die EU ist im 
indirekten Vollzug von Unionsrecht nach Art 1 Abs 4 ÜE nicht der korrekte Beschwerdegegner, 
eine Beschwerde gegen den falschen Beschwerdegegner wäre ratione personae 
zurückzuweisen, außer der Beschwerdestatus wird freiwillig geändert. Diesen 
Zurechnungsregeln nicht zu folgen und die Beschwerde zuzulassen, würde die Autonomie des 
Unionsrechts gefährden, weil der EGMR so seine Ansicht über die Zuständigkeit der EU für 
den konkreten Fall durchsetzen würde. Daher ist auch für den Fall des Art 3 Abs 4 ÜE entweder 
ein Antrag der EU oder eine Einladung des EGMR erforderlich, den Status dementsprechend 
abzuändern.1363 Ansonsten bleibt nur die Zurückweisung der Beschwerde hinsichtlich des 
falschen Beschwerdegegners. Bloß faktisch kommt dem EGMR in dieser Konstellation ein 
höheres Gewicht zu, weil dieser über die Zulässigkeit der gehäuften Beschwerde entscheiden 
muss. 
                                                 
1362 Siehe aber Abschnitt A unter III.2.c. 
1363 Erläuternder Bericht zum ÜE, Rz 56. 
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III.1.d.iv  Der EuGH als möglicher Garant der Verfahrensbeteiligung 
Bei Anwendung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus besteht nach Art 3 Abs 6 ÜE die 
Möglichkeit, den EuGH zu befassen.1364 In diesem Verfahren kann der EuGH insbesondere 
eine Bewertung des Falls vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen Grundrechte vornehmen, 
aber auch alle rechtlichen Fragen klären, die durch den Verfahrensbeitritt noch nicht endgültig 
geklärt wurden. Wie zuvor gezeigt, reicht der Anwendungsbereich des Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus über Fälle eines Normenkonflikts zwischen Unionsrecht und EMRK hinaus. 
Sinnvoll ist eine Beteiligung der EU aber nur dann, wenn der Mitgliedstaat die 
Konventionsverletzung nicht selbst beseitigen kann. Im Vorabbefassungsverfahren kann der 
EuGH die Sinnhaftigkeit der Verfahrensbeteiligung der EU beurteilen, was dem EGMR 
aufgrund der unionsrechtlichen Autonomie verwehrt bleiben muss. Wenn die Kommission 
nicht von vornherein eine Verfahrensbeteiligung ablehnt, kann der EuGH feststellen, ob die 
behauptete Grundrechtsverletzung die Vereinbarkeit einer EU-Regelung mit der EMRK in 
Frage stellt; konkret, ob die potenzielle EMRK-Verletzung nur unter Missachtung von 
Unionsrecht hätte vermieden werden können.1365 Wenn der EuGH feststellt, dass die behauptete 
Rechteverletzung nicht dem Unionsrecht entstammt, kann der Mitbeschwerdestatus der EU 
beendet werden.1366 Das Vorabbefassungsverfahren kommt aber erst zur Anwendung, wenn die 
EU ihre Beteiligung als Mitbeschwerdegegnerin bekanntgegeben hat und kann nicht von sich 
aus stattfinden. 
Um einerseits den Wegfall der Plausibilitätskontrolle zu kompensieren und andererseits EGMR 
und EuGH stärker in die Entscheidung über den Verfahrensbeitritt der EU einzubinden, wäre 
eine Ausdehnung des Vorabbefassungsverfahrens denkbar. Dem EGMR könnte die 
Möglichkeit gegeben werden, bei zweifelhaften Anträgen oder Ablehnungen eines 
Verfahrensbeitritts nach Aufforderung gem Art 3 Abs 5 ÜE die Frage über den 
Verfahrensbeitritt an den EuGH zu verweisen. Dieser kann dann eine endgültige und 
verbindliche Entscheidung darüber treffen, ob die EU am Verfahren als Mitbeschwerdegegner 
teilnehmen soll oder nicht. Somit wäre die endgültige Entscheidung über die unionsinterne 
Kompetenzverteilung durch den EuGH ausreichend abgesichert und dennoch eine Mitwirkung 
des EGMR gesichert. Für diese Lösung müsste nur die Einleitung des 
Vorabbefassungsverfahrens gem Art 3 Abs 6 ÜE vorverlegt, das Verfahren noch stärker mit 
                                                 
1364 Siehe Abschnitt E. 
1365 ISd Wortlauts von Art 3 Abs 2 ÜE. 
1366 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 59. 
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dem EGMR-Verfahren verschränkt und der Verfahrensgegenstand ausgedehnt werden, was 
ohnehin geboten erscheint.1367 
Zusammenfassend kann der Rechtsunterworfene derzeit mit keiner der genannten Methoden 
die Verfahrensbeteiligung der EU effektiv sichern. Es liegt daher vor allem an den 
Mitgliedstaaten, intern bindende Regeln durchzusetzen, mittels Untätigkeitsklage die Pflicht 
zur loyalen Zusammenarbeit im Einzelfall einzufordern oder eine Neuregelung des 
Vorabbefassungsverfahrens zu erwägen. 
III.1.e  Unwägbarkeiten iZm der vorzeitigen Beendigung des 
Mitbeschwerdestatus 
Der EGMR soll die Möglichkeit bekommen, den Mitbeschwerdestatus eines 
Verfahrensbeteiligten vorzeitig zu beenden, insbesondere wenn die (Mit-)Beschwerdegegner 
eine gemeinsame Erklärung abgeben, dass die Voraussetzungen für den Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus nicht (mehr) vorliegen würden.1368 Nun kann man die Beteiligung des EGMR 
damit begründen, dass man der EU nicht zugesteht, ihre Meinung über das Vorliegen der 
Bedingungen in Art 3 ÜE jederzeit wieder zu ändern, selbst wenn nur sie darüber entscheiden 
darf.1369 Diese Argumentation gilt nicht, wenn durch E des EuGH gem Art 3 Abs 6 ÜE feststeht, 
dass kein Normenkonflikt zwischen Unionsrecht und den konventionsrechtlichen 
Verpflichtungen bestehen kann. Dies ist der Fall, wenn dem Mitgliedstaat ein ausreichender 
Handlungsspielraum zur Verfügung steht oder wenn nach unionsrechtlichem 
Grundrechtsmaßstab ohnehin (auch) eine Verletzung der GRC/EMRK vorliegt. Dann ist die 
Beteiligung der EU obsolet. Wenn in diesen Fällen der EGMR über die Beendigung des 
Mitbeschwerdestatus eine Entscheidung treffen muss, kann er das Ergebnis des 
Vorabbefassungsverfahrens theoretisch in Frage stellen. Darin kann man nach den strengen 
Maßstäben des EuGH eine Gefährdung seiner Kompetenzen sehen. EuGH-E dürfen keinen 
bloßen Auskunftscharakter haben, auch wenn das Verfahren einen EU-externen Ursprung 
hat.1370 Es gilt daher sicherzustellen, dass die EU in diesen Fällen möglichen Erkenntnissen aus 
dem Vorabbefassungsverfahren folgen und ihren Mitbeschwerdestatus aufgeben kann, ohne 
dass der EGMR dies verhindern kann. Ob dafür, wie im Status Quo, das Einvernehmen mit 
dem Mitgliedstaat als Beschwerdegegner zu suchen ist, erscheint ebenfalls fragwürdig, weil so 
                                                 
1367 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 247 = EuGRZ 2015, 56; siehe dazu Abschnitt E unter III.4 sowie 
Abschnitt G unter II.1.c. 
1368 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 59. 
1369 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 220 = EuGRZ 2015, 56. 
1370 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 61 f; Jaeger in Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 
69 (86 f). 
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der Mitgliedstaat die Erkenntnisse aus der EuGH-E in Frage stellen könnte. Diese 
Unwägbarkeiten zeigen einmal mehr, dass eine frühzeitige Einbindung des EuGH in die 
Entscheidung über die Verfahrensbeteiligung der EU sinnvoll wäre.1371 
III.2  Der Mitgliedstaat als Mitbeschwerdegegner 
In Verfahren gegen die EU können die Mitgliedstaaten gem Art 3 Abs 3 ÜE als 
Mitbeschwerdegegner beitreten, wenn die Vereinbarkeit einer Regelung des Primärrechts mit 
der EMRK in Frage steht. Diese Möglichkeit folgt der Überlegung, dass die EU Primärrecht 
nicht selbstständig abändern kann, sondern nur die Herren der Verträge.1372 Nicht klar ist, 
warum dem Mitgliedstaat die Beteiligung nur bei Beschwerden gegen die EU offensteht, nicht 
jedoch bei einem Verfahren iZm Primärrecht gegen einen anderen Mitgliedstaat.1373 Der 
verfahrenstechnische Ablauf beim Mitgliedstaat als Mitbeschwerdegegner gestaltet sich 
grundsätzlich genau gleich wie bei einem Verfahrensbeitritt der EU. Möglich sind derzeit 
sowohl das Antrags- als auch das Einladungsverfahren, wobei bei ersterem eine 
Plausibilitätskontrolle durch den EGMR vorgesehen ist. Die diesbezüglichen Kritikpunkte des 
EuGH gelten auch für diese Konstellation.1374 
Art 3 Abs 3 ÜE ist genauso offen formuliert wie Abs 2 für die EU. Es reicht demnach, dass die 
Vereinbarkeit einer primärrechtlichen Norm mit der EMRK in Frage steht. Zu beachten ist, dass 
bei Normenkonflikten mit Primärrecht nicht nur die Mitgliedstaaten bei Verfahren gegen die 
EU Mitbeschwerdegegner werden können, sondern auch die EU in Verfahren gegen 
Mitgliedstaaten (Art 3 Abs 2 ÜE). Im Fall des Vollzugs von Primärrecht durch die 
Mitgliedstaaten ist eine Beteiligung der EU sicherzustellen, um der EU die Möglichkeit zu 
geben, ihr Verfassungsrecht zu verteidigen.1375 Dies geschieht insbesondere dadurch, dass der 
EuGH gem Art 3 Abs 6 ÜE mit Auslegungsfragen zum Primärrecht befasst werden kann, etwa 
ob tatsächlich eine grundrechtskonforme Auslegung möglich ist. Diese Frage darf nicht allein 
dem EGMR überlassen werden.1376 Im Fall Matthews1377, der einen primärrechtsähnlichen 
Rechtsakt betraf, hätte bereits eine solche Vorabbefassung dazu führen können, dass der 
betroffene Direktwahlakt mit der EMRK konform ausgelegt werden muss.1378 
                                                 
1371 Siehe zuvor unter III.1.d.iv. 
1372 Engel, Beitritt, 197; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 99. 
1373 Korenica, Accession, 203. 
1374 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 224 f = EuGRZ 2015, 56. 
1375 Engel, Beitritt, 193. 
1376 Lock, CML Rev 2011, 1025 (1038); EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 244 = EuGRZ 2015, 56. 
1377 EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94. 
1378 Zumindest aus rechtlicher Sicht, tatsächlich wird wohl das Urteil des EGMR einen Einfluss gehabt haben: 
EuGH, 18.11.2006, C-145/04, Spanien/Vereinigtes Königreich, Slg 2006, I-7961. 
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Das Problem der Freiwilligkeit stellt sich auch für die Mitgliedstaaten. Als Herren der Verträge 
können sie nur gemeinsam eine Änderung von Primärrecht durchführen. Fraglich ist, ob in 
diesem Fall sämtliche Mitgliedstaaten einem Verfahren gegen Primärrecht freiwillig beitreten. 
Direkt aus dem ÜE lässt sich diesbezüglich keine Verpflichtung ableiten.1379 Auch für die 
Mitgliedstaaten gilt aber die Loyalitätspflicht, die notfalls mit einem 
Vertragsverletzungsverfahren durchgesetzt werden kann.1380 Denn für Mitgliedstaaten ergibt 
sich aus Art 4 Abs 3 EUV die Pflicht, im Interesse der Union zu handeln, wenn diese nicht 
selbst die Kompetenz für eine Handlung besitzt.1381 Die Übernahme der völkerrechtlichen 
Verantwortung für konventionswidriges Primärrecht stellt eine solche Situation dar. 
Nicht vorgesehen ist der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus in Fällen mit Primärrechtsbezug 
für Mitgliedstaaten, wenn sich die Beschwerde nur gegen einen Mitgliedstaat richtet.1382 Dieser 
Mitgliedstaat müsste sich, wie bei Matthews, allein vor dem EGMR für eine Bestimmung 
verantworten, die er nicht allein abändern kann. Will man am Prinzip festhalten, dass sich beim 
Konflikt von Primärrecht und EMRK alle Mitgliedstaaten solidarisch verantworten sollen, 
gehört diese Lücke geschlossen. Andererseits ist eine Häufung von Verfahren mit sehr vielen 
Verfahrensbeteiligten und den damit verbundenen Ausmaßen nicht wünschenswert. 
IV  Die Rechtsfolgen des Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus – Aufteilung der Verantwortlichkeit 
IV.1  Gemeinsame Verteidigung vor dem EGMR 
Neben einem möglichen Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 ÜE bei Verfahrensbeitritt 
der EU1383 ist bei den Rechtsfolgen der Anwendung von Art 3 ÜE vor allem an die daraus 
erwachsenden Verfahrensrechte und -pflichten des Mitbeschwerdegegners zu denken. Der 
Mitbeschwerdegegner kann Stellungnahmen abgeben und an mündlichen Anhörungen 
teilnehmen.1384 Diesbezüglich unterscheidet sich der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus 
nicht von der Möglichkeit der Beteiligung Dritter nach Art 36 Abs 2 EMRK. Der entscheidende 
Unterschied besteht in der Urteilswirkung, weil einen Drittbeteiligten das Urteil nicht bindet, 
einen Mitbeschwerdegegner jedoch schon.1385 
                                                 
1379 Engel, Beitritt, 197; Groussot/Lock/Pech, European issues 2011/218, 13; vgl auch Sild, Beitritt, 217. 
1380 Calliess/Kahl/Puttler in Calliess/Ruffert5, Art 4 EUV, Rz 42 ff. 
1381 Neframi, CML Rev 2010, 323 (351). 
1382 Korenica, Accession, 203. 
1383 Siehe Abschnitt E. 
1384 Vgl Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 45. 
1385 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 45; Sild, Beitritt, 202 f. 
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Die weitere Analyse der Beziehung zwischen Beschwerdegegnern und Mitbeschwerdegegnern 
soll sich auf die Frage konzentrieren, inwieweit eine Abstimmung zwischen den 
Verfahrensparteien erforderlich ist oder eigenständige Verfahrenshandlungen gesetzt werden 
können.1386 Als gleichberechtigte Verfahrenspartei kann der Mitbeschwerdegegner 
grundsätzlich alle Einreden und Verteidigungsmöglichkeiten vorbringen.1387 Der ÜE und die 
EMRK setzen keine Bedingungen, dass Mitbeschwerdegegner und Beschwerdegegner in 
irgendeiner Form gemeinsam handeln müssen. Eine Reihe von Rücksichtnahmepflichten 
ergeben sich ohnehin aus der unionsrechtlichen Loyalitätspflicht bzw der daraus folgenden 
Kooperations- und Rücksichtnahmepflichten nach Art 4 Abs 3 EUV.1388 So dürfen die 
Beschwerdegegner den Prozessstandpunkt des anderen nicht unterlaufen und müssen sich im 
Verfahren abstimmen.1389 Die Koordinationspflicht gem Art 4 Abs 3 EUV darf aufgrund der 
Autonomie des Unionsrechts nicht vom EGMR ausgelegt oder durchgesetzt werden, daher wird 
der EGMR auch separate bzw unkoordinierte Verfahrenshandlungen akzeptieren müssen. 
Konkret zeigt sich dies beim Verweisungsantrag an die Große Kammer gem Art 43 Abs 1 
EMRK. Die (Mit-)Beschwerdegegner können diesen Antrag unabhängig voneinander stellen, 
aus unionsrechtlicher Sicht kann aber eine Koordination notwendig sein, weil eine E der Großen 
Kammer für alle Verfahrensbeteiligten wirkt.1390 
Einvernehmen unter den (Mit-)Beschwerdegegnern ist hingegen bei einer gütlichen Einigung 
gem Art 39 EMRK auch aus konventionsrechtlicher Sicht notwendig. Grundlage einer 
gütlichen Einigung kann schon dem Begriff nach nur die Zustimmung aller Parteien, somit auch 
des Mitbeschwerdegegners, sein.1391 In Fällen des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus tragen 
EU und Mitgliedstaaten gemeinsame Verantwortung und der EGMR darf davon nicht auf Basis 
des Vorbringens von nur einem (Mit-)Beschwerdegegner abweichen.1392 Es ist folglich nicht 
denkbar, dass der EGMR nach gütlicher Einigung mit nur einem (Mit-)Beschwerdegegner das 
Verfahren gegen den anderen fortsetzt. Gleiches gilt für eine Streichung der Beschwerde gem 
Art 37 Abs 1 EMRK nach einseitiger Erklärung des Beschwerdegegners (Art 62A EGMR-
VO).1393 Diese Möglichkeit dient als Auffangregelung, wenn der Beschwerdeführer eine 
                                                 
1386 Engel, Beitritt, 218; Pavlidis, EU und EMRK, 73; Dok Nr CDDH-UE(2010)12, 5, FN 2: hier wird die 
Beziehung zwischen zwei Beschwerdegegnern als horizontal, die Beziehung zwischen Mitbeschwerdegegner und 
Beschwerdegegner als vertikal bezeichnet. 
1387 Engel, Beitritt, 219 f. 
1388 Calliess/Kahl/Puttler in Calliess/Ruffert5, Art 4 EUV, Rz 39 ff. 
1389 Vgl Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 4 EUV, Rz 135. 
1390 Pavlidis, EU und EMRK, 89; Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 63. 
1391 Engel, Beitritt, 221; Korenica, Accession, 192; Pavlidis, EU und EMRK, 89; Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 
60. 
1392 Zu Art 3 Abs 7 ÜE sogleich unter IV.3; EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 233 = EuGRZ 2015, 56. 
1393 Korenica, Accession, 194; Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 61. 
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gütliche Einigung ablehnt, aber die (Mit-)Beschwerdegegner zu einem Anerkenntnis der 
Konventionsverletzung, zu einer Wiedergutmachungsleistung und ggf zu Abhilfemaßnahmen 
bereit sind.1394 
IV.2  Die Zurechnung von Konventionsverletzungen 
Der EGMR hat eine ausführliche Judikatur zur Frage entwickelt, ob ein Konventionsverstoß, 
der auf Unionsrecht beruht, dem jeweiligen Mitgliedstaat zugerechnet werden kann.1395 Daraus 
ergeben sich folgende Grundsätze: Internationale Organisationen sind für ihr eigenes Handeln 
bzw das Handeln ihrer Organe verantwortlich und es gibt keine solidarische Haftung der 
Vertragsstaaten.1396 Analog zu Matthews sind die Mitgliedstaaten für konventionswidriges EU-
Primärrecht selbst verantwortlich, weil sie erstens kein konventionswidriges 
Verfassungsgefüge der EU schaffen dürfen und zweitens das Primärrecht nicht der Kontrolle 
oder Abänderung von EU-Organen unterworfen ist.1397 Nach Bosphorus kann die detaillierte 
Kontrolle durch den EGMR entfallen, wenn die mögliche Konventionsverletzung auf 
Sekundärrecht beruht und ein gleichwertiger Grundrechtsschutz besteht. Dann wird die 
Einhaltung der EMRK vermutet, außer die Konventionsrechte werden im Einzelfall 
offensichtlich unzureichend geschützt.1398 Die Verantwortlichkeit fällt nur weg, wenn dem 
Mitgliedstaat kein unionsrechtlicher Spielraum zukommt, sonst ist der Konventionsverstoß ihm 
zuzurechnen.1399 Diese in der Rsp gut etablierten Kriterien erfahren durch den 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus zT eine Änderung. 
Rechtsschutzlücken, die sich durch die Zurücknahme des EGMR nach Bosphorus ergeben 
haben, müssen durch den Beitritt der EU zur EMRK beseitigt werden. Eine Verteidigung des 
Mitgliedstaates, er habe unter unionsrechtlichen Verpflichtungen gehandelt, darf nicht mehr 
zulässig sein und nicht dazu führen, dass ein Konventionsverstoß nicht sanktioniert wird.1400 
Eine solche Möglichkeit besteht aber ohnehin nicht mehr, weil nach den Zurechnungsregeln in 
Art 1 Abs 3 und 4 ÜE ein Handeln des Mitgliedstaates diesem zukünftig zugerechnet werden 
muss. Gem Art 1 Abs 4 ÜE erfolgt diese Zurechnung auch dann, wenn der Mitgliedstaat auf 
                                                 
1394 Art 62A Abs 1 lit b EGMR-VO; Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13, Rz 73. 
1395 Siehe dazu Abschnitt A unter II.1.a. 
1396 EKMR 10.7.1978, CFDT/EG, Nr 8030/77; 19.1.1989, Dufay, Nr 13539/88; später bestätigt EGMR 9.9.2008, 
Boivin, Nr 73250/01; 9.12.2008, Connolly, Nr 73274/01; 20.1.2009, Kokkelvisserij, Nr 13645/05. 
1397 EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94. 
1398 EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98, Rz 152 ff. 
1399 EGMR, 21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 30696/09. 
1400 Gragl, Accession, 165, 167; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1042 f). 
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Basis von Unionsrecht handelt. Für eine generelle Vermutung, der Mitgliedstaat würde seine 
Pflichten aus der EMRK einhalten, wird in diesem Zusammenhang die Grundlage entzogen.1401 
Die Ausführungen im Gutachten 2/13 schließen zudem aus, dass der EGMR, wie in Bosphorus 
und Folge-Rsp, über den unionsrechtlichen Spielraum des Mitgliedstaats befindet.1402 Dem 
EGMR wird die E über die materielle Verantwortung genommen und ihm bleibt allein die 
Feststellung, ob ein Konventionsverstoß stattgefunden hat oder nicht.1403 Das gibt dem EGMR 
aber andererseits die Möglichkeit, seine Kontrolle ohne Einschränkung aufgrund von 
unionsrechtlichen Verpflichtungen des Mitgliedstaats auszuüben. Bosphorus zeigt aber, nach 
welchem Kriterium eine Konventionsverletzung aus unionsrechtlicher Sicht zugerechnet 
werden kann, nämlich anhand des unionsrechtlichen Spielraums für den Mitgliedstaat.1404 Bei 
einer Konventionsverletzung durch indirekten Vollzug von Unionsrecht sind drei Szenarien 
denkbar. Erstes Szenario: Dem Mitgliedstaat wäre es unionsrechtlich möglich gewesen, die 
Konventionsverletzung zu vermeiden bzw wäre er sogar dazu verpflichtet gewesen. Dann trifft 
die EU keine Verantwortung.1405 Problematisch ist dies für den Mitgliedstaat, wenn er im 
Vertrauen auf eine etablierte unionsrechtliche Praxis gehandelt hat, der EuGH aber durch eine 
überraschende Auslegungsvariante im Vorabbefassungsverfahren das Unionsrecht zu retten 
versucht. Strittig ist die Zurechnung ggf, wenn der EuGH den zugrundeliegenden Rechtsakt im 
Vorabbefassungsverfahren für ungültig erklärt hat, die EU aus dem Verfahren ausscheidet und 
somit der Mitgliedstaat übrig bleibt. Da der Mitgliedstaat die Konventionsverletzung durch ein 
Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV idR hätte vermeiden können, ist eine 
alleinige Verantwortung des Mitgliedstaates auch in diesem Fall nicht unverhältnismäßig. 
Zweites Szenario: Der Mitgliedstaat hat aufgrund unionsrechtlich zwingender Bestimmungen 
gehandelt und ging nicht darüber hinaus. Bei Sekundärrecht ist die EU für die Behebung 
verantwortlich,1406 bei Primärrecht sind es alle Mitgliedstaaten gemeinsam. Drittes Szenario: 
Die unionsrechtliche Rechtsgrundlage für das Handeln gibt bereits den Konventionsverstoß 
vor, der Mitgliedstaat verschärft aber in der Umsetzung bzw im Vollzug diese 
Konventionswidrigkeit noch weiter. In diesem Fall sind beide Parteien für die Behebung bzw 
Wiedergutmachung der Rechteverletzung zuständig. Im letzten Fall kann die Zurechnung 
strittig sein, denn hier kann der Mitgliedstaat die Konventionsverletzung nicht vermeiden, er 
                                                 
1401 Siehe Abschnitt A unter II.1.a.iii. 
1402 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 224, 230 f = EuGRZ 2015, 56. 
1403 Korenica, Accession, 217. 
1404 Dazu auch Gragl, Accession, 170. 
1405 Gragl, Accession, 170. 
1406 Gragl, Accession, 170. 
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geht aber über das unionsrechtlich Erforderliche hinaus.1407 Dennoch kann hier die EU nicht 
völlig frei bleiben, weil der Mitgliedstaat allein die Konventionsverletzung nicht verhindern 
konnte, ohne Unionsrecht zu verletzen. 
IV.3  Das Problem der gemeinsamen Haftung 
IV.3.a  Gemeinsame Haftung bei Vorbehalten 
Die Zurechnungsregeln in Art 1 ÜE sind nur für die Frage der Zulässigkeit der Beschwerde zu 
beachten, die völkerrechtliche Haftung richtet sich nach Art 3 Abs 7 ÜE. Gem Art 3 Abs 7 ÜE 
sind Beschwerdegegner und Mitbeschwerdegegner für eine festgestellte 
Konventionsverletzung grundsätzlich gemeinsam verantwortlich. Die Wirkungen eines Urteils 
gem Art 46 EMRK treffen beide. Der ÜE überlässt eine etwaige Aufteilung der 
Verantwortlichkeit somit im Regelfall der unionsinternen Sphäre. Der EuGH hat hier ein 
Szenario gefunden, in dem diese gemeinsame Haftung problematisch werden könnte. Seine 
Kritik stützt er auf Art 2 des EU-Protokolls Nr 8, wonach die spezielle Situation der 
Mitgliedstaaten hinsichtlich ihrer Vorbehalte bewahrt werden müsse. Durch die gemeinsame 
Haftung könne ein Mitgliedstaat verantwortlich gemacht werden, obwohl ein Vorbehalt gem 
Art 57 EMRK besteht.1408 Der Vorwurf, der EGMR könne die Vorbehalte eines Mitgliedstaates 
ignorieren, ist aber eine Unterstellung, die keine Deckung in den Rechtstexten findet. Wenn der 
Mitgliedstaat der ursprüngliche Beschwerdegegner ist und einen Vorbehalt erklärt hat, ist eine 
Beschwerde ohnehin unzulässig ratione materiae.1409 Der Mitgliedstaat wird auch nicht 
freiwillig einem Verfahren gegen die EU als Mitbeschwerdegegner beitreten, wenn ein 
entsprechender Vorbehalt besteht.1410 Ein Mitgliedstaat kann auch nicht nachträglich 
Vorbehalte für unionsrechtliche Bestimmungen anmelden.1411 
Möglicherweise bezieht sich der EuGH nur auf den umgekehrten Fall, in dem ein Mitgliedstaat 
einem Verfahren gegen die EU betreffend primärrechtliche Bestimmungen beigetreten ist.1412 
Hier ist zu beachten, dass der Mitgliedstaat freiwillig beigetreten ist1413 und laut Erläuterndem 
                                                 
1407 Für eine Haftung des Mitgliedstaates daher Gragl, Accession, 170; Heißl in FS Korinek, 129 (146). 
1408 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 228 = EuGRZ 2015, 56; Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, 
ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 260 ff. 
1409 Breuer, EuR 2015, 330 (341); Engel, Beitritt, 324 f; Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (44); Lock, Oops! 
We did it again, http://verfassungsblog.de/oops-das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt-der-eu/ (Stand: 
8.4.2019); Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (181 f); allgemein dazu 
Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13, Rz 58. 
1410 Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (181 f). 
1411 Polakiewicz, HRLJ 2016, 10 (19). 
1412 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 10; vgl Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, 
ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 264. 
1413 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 11. 
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Bericht im Ausnahmefall durch E des EGMR auch wieder aussteigen kann.1414 Es würde also 
reichen, den einseitigen Ausstieg aus dem Mitbeschwerdestatus ausdrücklich in den Text des 
ÜE aufzunehmen und den EGMR nicht zu involvieren.1415 Art 3 Abs 7 ÜE könnte im weiteren 
Verhandlungsverlauf eine diesbezügliche Klarstellung erhalten.1416 
IV.3.b  Gemeinsame Haftung bei Protokollen mit 
unterschiedlichem Ratifizierungsstand 
Eine zusätzliche Komplikation ergibt sich aus den Zusatzprotokollen zur EMRK. Der 
uneinheitliche Ratifizierungsstand dieser Protokolle1417 hat schon einmal zu Diskussionen in 
der Auslegung der GRC geführt.1418 Es ist vorgesehen, dass die EU den Zusatzprotokollen 1 
und 6 der EMRK beitritt.1419 Das sind die beiden Protokolle, die von allen Mitgliedstaaten der 
EU bereits ratifiziert wurden.1420 Ebenfalls durchgehend ratifiziert sind die Protokolle 2, 3, 8, 
11 und 14, welche die EMRK abändern und somit als integrierende Bestandteile der EMRK 
keines gesonderten Beitritts bedürfen.1421 Das noch nicht in Kraft getretene EMRK-Protokoll 
Nr 16 ist wiederum ein Hindernis für den Beitritt der EU zur Konvention und wird wohl 
voraussichtlich auch von einigen Mitgliedstaaten nicht mehr weiter verfolgt werden.1422 
Wenn sich eine Beschwerde gegen einen Mitgliedstaat wegen Verletzung eines EMRK-
Protokolls richtet, dem die EU nicht beigetreten ist, so bleibt alles beim Status Quo. Die EU 
kann dem Verfahren nicht als Mitbeschwerdegegnerin beitreten und die Grundsätze von 
Bosphorus sind ggf anwendbar.1423 
Art 2 Abs 2 ÜE ermöglicht den Beitritt der EU zu weiteren Protokollen. Gem Art 2 EU-
Protokoll Nr 8 muss jedoch sichergestellt werden, dass die Situation der Mitgliedstaaten 
hinsichtlich der EMRK-Protokolle beibehalten wird. Art 2 EU-Protokoll Nr 8 bezieht sich nur 
auf die externe, dh völkerrechtliche Situation der Mitgliedstaaten und schließt einen Beitritt der 
                                                 
1414 Erläuternder Bericht zum ÜE, Rz 59. 
1415 Siehe zuvor unter III.1.e. 
1416 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 11. 
1417 Siehe Überblick bei http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/chartSignature/3 
(Stand: 8.4.2019). 
1418 Schlussanträge GA Villalón 12.6.2012, Åkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2012:340, Rz 81 ff. 
1419 Art 1 Abs 1 ÜE. 
1420 Http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/chartSignature/3 (Stand: 8.4.2019); 
Jacqué, CML Rev 2011, 995 (104). 
1421 Sild, Beitritt, 132; EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 34 = EuGRZ 2015, 56. 
1422 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 196 ff = EuGRZ 2015, 56; Siehe Abschnitt C unter III. 
1423 Gragl, Accession, 95; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 185; kritisch Sild, Beitritt, 
164, die zurecht auf eine mögliche Gefährdung der Autonomie des Unionsrechts durch die Fortschreibung der 
Bosphorus-Rsp hinweist. Ein Beitritt der EU zu allen EMRK-Protokollen steht wohl nicht zur Debatte, daher ist 
die Beibehaltung des Status Quo die einzig realistische Möglichkeit. Dafür spricht Art 2 EU-Protokoll Nr 8 
(„unberührt lassen“). 
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EU zu weiteren Protokollen nicht grundsätzlich aus.1424 Auch kompetenzrechtlich bestehen 
keine Bedenken, weil die Zuständigkeit zur Sicherung von Grundrechten nicht von den 
konkreten materiellen Kompetenzbestimmungen abhängig ist, wie etwa die GRC und Art 6 
EUV zeigen.1425 Da viele Rechte der Zusatzprotokolle bereits in der GRC enthalten sind, 
ergeben sich hier unionsrechtlich kaum Änderungen.1426 Der Beitritt der EU zu Protokollen, die 
nicht von allen Mitgliedstaaten ratifiziert wurden, führt jedoch in der Durchsetzung der Rechte 
zu Schwierigkeiten. Der Mitgliedstaat wäre an das Protokoll nur im Anwendungsbereich des 
Unionsrechts gebunden.1427 Vor dem EGMR könnte bei Protokollen, denen ein einzelner 
Mitgliedstaat nicht beigetreten ist, nur die EU selbst verantwortlich gemacht werden. Da eine 
Vollzugshandlung des Mitgliedstaats gem Art 1 Abs 4 ÜE diesem zugerechnet wird, wäre eine 
Beschwerde gegen ihn auf Basis eines nicht ratifizierten Protokolls ratione personae 
unzulässig.1428 
IV.4  Das Problem der Einzelverantwortlichkeit gem Art 3 Abs 7 2. HS 
ÜE 
Eine Ausnahme zur gemeinsamen Verantwortlichkeit von EU und Mitgliedstaaten besteht nach 
Art 3 Abs 7 ÜE. Der EGMR kann auf Basis eines Vorbringens der (Mit-)Beschwerdegegner 
entscheiden, dass nur einer der (Mit-)Beschwerdegegner verantwortlich gemacht wird. 
Vorgesehen war dies nur bei übereinstimmendem Vorbringen der Beschwerdegegner.1429 Das 
Ziel dieser Bestimmung war es, bei eindeutiger oder im Vorabbefassungsverfahren geklärter 
Zuständigkeit für die Behebung die konkrete Verantwortlichkeit einfach festzulegen, wenn EU 
und Mitgliedstaaten einverstanden sind. Eine Gefährdung der unionsrechtlichen Autonomie 
wurde nicht gesehen, weil eine solche E ohnehin nur nach einem (gemeinsamen) Vorbringen 
der Beschwerdegegner erfolgen sollte.1430 Der EuGH kritisiert diese Bestimmung, weil hier der 
EGMR über die Aufteilung der Verantwortlichkeit entschiede, was eine Beurteilung nach 
unionsinternen Kriterien erfordern würde.1431 Dies würde die ausschließliche Zuständigkeit des 
EuGH in diesem Bereich beeinträchtigen. Dies gilt unabhängig davon, ob der Vorschlag zur 
Haftungsverteilung von den (Mit-)Beschwerdegegnern selbst vorgebracht werden muss.1432 
                                                 
1424 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 140; Sild, Beitritt, 133 f. 
1425 Sild, Beitritt, 133 ff. 
1426 Sild, Beitritt, 153. 
1427 Sild, Beitritt, 152 ff; kritisch die Stellungnahme der polnischen Regierung: EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, 
Rz 142 = EuGRZ 2015, 56. 
1428 Sild, Beitritt, 155. 
1429 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 178. 
1430 Erläuternder Bericht zum ÜE, Rz 62. 
1431 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 234 = EuGRZ 2015, 56. 
1432 Ebenda. 
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Schon das dem EGMR zukommende Ermessen, diesem Vorschlag nicht uneingeschränkt 
Rechnung zu tragen, wäre mit den EU-Verträgen unvereinbar.1433 
Der EuGH setzt hier die völkerrechtliche Verantwortlichkeit mit der E über die unionsinterne 
Kompetenzverteilung gleich.1434 Dem kann nicht gefolgt werden. Schon dem Inhalt nach geht 
es bei der E nach Art 3 Abs 7 ÜE nur um die Frage, wer von den Mitgliedern des Europarats 
verantwortlich gemacht werden kann und nicht um eine E über die unionsrechtliche 
Zuständigkeit.1435 Die Verantwortlichkeit nach außen gem Art 3 Abs 7 ÜE kann nämlich 
getrennt von der unionsinternen Kompetenzverteilung geregelt werden. Das Urteil des EMRK 
löst nur eine völkerrechtliche Behebungspflicht aus.1436 So ist etwa der Regelfall der 
gemeinsamen Haftung gem Art 3 Abs 7 ÜE ebenfalls unabhängig von der unionsrechtlichen 
Situation zu sehen. Aus der Verantwortlichkeit nach außen folgt nicht automatisch eine 
Behebungspflicht iSd der unionsrechtlichen Kompetenzverteilung. Dies zeigt, dass diese 
Fragen schon der Sache nach zu unterscheiden sind. Darüber hinaus hätten E des EGMR im 
Sinne einer dualistischen Herangehensweise nicht unmittelbare unionsrechtliche Wirkung.1437 
Als Antwort auf diese Ablehnung des EuGH kann entweder die Aufteilungsmöglichkeit in 
Art 3 Abs 7 ÜE gestrichen1438 oder dem EGMR jede Entscheidungsmöglichkeit genommen 
werden. Demnach könnten sich EU und Mitgliedstaaten auf eine Aufteilung der 
Verantwortlichkeit einigen und diese gegenüber dem Europarat mitteilen, ohne den EGMR zu 
befassen.1439 
IV.5  Unionsinterne Umsetzung der Urteile 
Eine Verurteilung durch den EGMR fordert die Beseitigung der Konventionswidrigkeit und die 
Wiederherstellung des ursprünglichen Zustands.1440 Die Form der Umsetzung der EGMR-E ist 
den Vertragsparteien überlassen.1441 Der EuGH verweist auf die interne Kompetenzverteilung, 
für deren Auslegung er selbst zuständig ist.1442 Einen Anhaltspunkt, ob EU oder Mitgliedstaaten 
                                                 
1433 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 179; EuGH 18.12.2014, Gutachten 
2/13, Rz 228 = EuGRZ 2015, 56; Engel, Beitritt, 326. 
1434 Breuer, EuR 2015, 330 (344). 
1435 Breuer, EuR 2015, 330 (344); Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (982). 
1436 Breuer, EuR 2015, 330 (343 f); Callewaert, Accession, 63; Gragl, Accession, 122; Grabenwarter/Pabel, 
EMRK6, § 16, Rz 3; Sauer, Jurisdiktionskonflikte im Mehrebenensystem, 263 f; Lock, CML Rev 2011, 1025 
(1036 f). 
1437 Siehe Abschnitt B unter III.4; Streinz T., The Autonomy Paradox, http://verfassungsblog.de/the-autonomy-
paradox-2/ (Stand: 25.6.2017); vgl Breuer, EuR 2015, 330 (343 f); Vondung, Architektur des europäischen 
Grundrechtsschutzes, 227. 
1438 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 10; Tacik, GLJ 2015, 919 (952). 
1439 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 13; vgl Engel, Beitritt, 326. 
1440 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 16, Rz 4. 
1441 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 78. 
1442 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 234 = EuGRZ 2015, 56. 
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tätig werden müssen, gibt idR das Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 ÜE. Die 
Loyalitätspflicht gem Art 4 Abs 3 EUV fordert eine Zusammenarbeit in der Umsetzung des 
Urteils.1443 Zur konkreten Umsetzung der nötigen Schritte diskutiert die L ein Komitee, ein 
Panel, einen Ausschuss oÄ von Mitgliedstaaten und EU.1444 Für eine politische Einigung wäre 
ein solches Gremium tauglich, es kann aber auch keine verbindlichen Rechtsakte setzen. Bei 
keiner Einigung sind jedenfalls die vorhandenen Verfahren zu nützen,1445 mit denen idR das 
Auslangen gefunden wird. Setzt der Mitgliedstaat keine gebotenen Schritte, so kann etwa ein 
Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet werden. Ist ein Beschluss eines EU-Organs zur 
Behebung der Konventionsverletzung notwendig, kommt ggf eine Untätigkeitsklage gem 
Art 265 AEUV in Betracht.1446 Subsidiär kommt ggf eine Amtshaftungsklage der 
Mitgliedstaaten gegen die EU in Betracht, etwa wenn die EU-Organe nicht die nötigen Schritte 
setzen, zu denen sie nach der EMRK verpflichtet wären und der Mitgliedstaat allein für den 
Konventionsverstoß haftet.1447 
Der als Entschädigung ggf zugesprochene Betrag gem Art 41 EMRK sollte rasch, also vor 
einem weiteren unionsinternen Verfahren bezahlt werden.1448 Bei gemeinsamer Verurteilung 
haften EU und beteiligte Mitgliedstaaten solidarisch.1449 Bei Uneinigkeit über die unionsinterne 
Aufteilung bzw das Verhältnis der jeweiligen Zahlungen müssen sich der Mitgliedstaat oder 
die Union über die ordentlichen Klagen beim EuGH behelfen.1450 
Für eine Wiederaufnahme von EuGH-Verfahren besteht keine geeignete Rechtsgrundlage, weil 
Art 44 EuGH-Satzung1451 nur neue Tatsachen, nicht aber neubewertete Rechtsfragen als 
Wiederaufnahmegrund anerkennt.1452 In späteren EuGH-Verfahren gem Art 263 oder 267 
AEUV kann die Ungültigkeit bzw Nichtigkeit des betroffenen Rechtsakts releviert werden.1453 
Die Aufhebung von Verwaltungsakten durch das erlassende Organ ist unter Beachtung des 
Vertrauensschutzes der Adressaten grundsätzlich zulässig.1454 
                                                 
1443 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 248 ff. 
1444 Lock, ELR 2010, 777 (787); Gragl, Accession, 169; Sild, Beitritt, 221. 
1445 Sild, Beitritt, 222. 
1446 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 243. 
1447 Strittig. Im Ergebnis dafür: Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 340, Rz 24; Jacob/Kottmann 
in Grabitz/Hilf/Nettesheim63. Lfg, Art 340, Rz 40; Gellermann in Streinz3, Art 340, Rz 9. 
1448 Lock, ELR 2010, 777 (787); Gragl, Accession, 169. 
1449 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 227 f. 
1450 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 140 f. 
1451 EU-Protokoll Nr 3. 
1452 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 239; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 
137 f; Sild, Beitritt, 229. 
1453 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 79. 
1454 EuG 20.11.2002, T-251/00, Lagardère, Slg 2002, II-4825, Rz 140 mwN; Stellungnahme GA Kokott, 
Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 79. 
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Steht durch das Vorabbefassungsverfahren fest, dass ein Gesetzgebungsakt der EU nicht 
konventionskonform ausgelegt werden kann, so muss dieser abgeändert oder aufgehoben 
werden.1455 Bei Untätigkeit der Kommission kann der Rat die Kommission gem Art 241 AEUV 
zu den nötigen Schritten auffordern.1456 Auch daran wird deutlich, dass im Unionsrecht bereits 
formelle Verfahren bestehen, die eine Einführung eines zusätzlichen Verfahrens durch 
Vertragsänderung vorläufig nicht notwendig machen. 
V  Schlussfolgerungen 
Der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus sollte die Zurechnung einer Handlung klären und die 
Verfahrensbeteiligung des gesetzgeberisch Verantwortlichen sicherstellen. Nach Art 1 Abs 3 
und 4 ÜE ist die Beschwerde gegen die Vertragspartei zu richten, deren Organ das 
Vollzugshandeln gesetzt hat. Für Unterlassungen wurde keine abweichende Regelung 
getroffen. Dadurch bleibt offen, ob in Streitfällen der EGMR entscheiden muss, wer die 
Handlung hätte setzen müssen. 
Wenn eine Handlung die Vereinbarkeit von EU-Recht und EMRK releviert, kann die EU als 
Mitbeschwerdegegnerin dem Verfahren beitreten. Die Analyse zeigt viele Zugeständnisse an 
die unionsrechtlichen Anforderungen und daher nur abgeschwächte Möglichkeiten für den 
EGMR. Der Verfahrensbeitritt ist völlig freiwillig, es liegt daher an der Kommission, die auf 
Basis von Unionsrecht handelnden Mitgliedstaaten im Verfahren nicht allein zu lassen. Das 
Gutachten 2/13 fordert noch weniger Einflussmöglichkeit für den EGMR, er darf weder die 
Plausibilität des Verfahrensbeitritts überprüfen, noch in irgendeiner Form an der Verteilung der 
völkerrechtlichen Verantwortlichkeit mitwirken. Der EGMR wird so auf die Möglichkeit 
begrenzt, Menschenrechtsverletzungen festzustellen, ohne den dafür Verantwortlichen 
benennen zu dürfen. Aufgrund des Vorabbefassungsverfahrens nach Art 3 Abs 6 ÜE wird der 
EuGH im Verfahren die entscheidenden Hinweise geben müssen, ob die Verfahrensbeteiligung 
der EU gerechtfertigt ist und welche Verantwortung sie für einen etwaigen Verstoß übernehmen 
kann. Derzeit kann er nur im Rahmen der vorgesehenen Verfahren an der Umsetzung des 
EGMR-Urteils mitwirken. Seine Kritik an der Behandlung der Vorbehalte der Mitgliedstaaten 
zeigt wiederum, dass der EuGH offenbar den schlimmstmöglichen Fall konstruiert, in dem der 
EGMR seine Kompetenzen zum Schaden der unionsrechtlichen Verhältnisse ausüben könnte. 
                                                 
1455 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 16, Rz 6; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 246. 
1456 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 246 f. 
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An den grundsätzlichen Verhandlungspositionen und der Grundkonzeption von Art 6 ÜE rüttelt 
das Gutachten kaum. Eine Neuverhandlung ist eine Gelegenheit, die bestehenden 
Unwägbarkeiten zu klären.  
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E  Das Vorabbefassungsverfahren des EuGH 
Kernstück des fertig ausgehandelten Übereinkommens ist neben dem Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus das damit verbundene Vorabbefassungsverfahren vor dem EuGH. Der Beitritt 
der EU zur EMRK betrifft in hohem Maße auch die Zusammenarbeit der beiden Gerichtshöfe 
auf europäischer Ebene. Daher sieht der ÜE für den Fall, dass die EU als 
Mitbeschwerdegegnerin eintritt und der EuGH noch nicht die Möglichkeit hatte, über die 
behauptete Rechtsverletzung zu erkennen, die Möglichkeit der Vorabbefassung vor. Das 
bedeutet, dass vor der E des EGMR der EuGH mit der Frage der Konventionswidrigkeit zu 
befassen ist. Dieses Vorabbefassungsverfahren ist begrifflich vom 
Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV zu unterscheiden, auch wenn einige 
Parallelen bestehen. Dieser Abschnitt soll das Vorabbefassungsverfahren näher darstellen und 
versuchen jene Fragen zu beantworten, die sich aus dem Gutachten 2/13 und anderen 
Überlegungen ergeben. 
Das Vorabbefassungsverfahren geht in seiner vorgesehenen Ausgestaltung im Wesentlichen 
auf den EuGH-Richter Christiaan Timmermans zurück, der in einer Anhörung vor dem 
Verfassungsausschuss des Europäischen Parlaments deutlich für eine Möglichkeit zur 
Vorabbefassung des EuGH vor der E des EGMR eintrat. Er plädierte dafür, der Kommission 
die Möglichkeit einzuräumen, die Aussetzung des Verfahrens vor dem EGMR und die 
Durchführung eines solches Vorabbefassungsverfahren zu verlangen.1457 Erstmals erwähnt 
wurde ein zwischengeschaltetes (Gutachten-)Verfahren schon im Memorandum der 
Kommission vom 4. April 1976.1458 Der EuGH verlangte im Laufe der Beitrittsverhandlungen 
ebenfalls, dass er befasst werden kann, bevor der EGMR entscheidet.1459 Diverse ähnliche 
Vorschläge seitens verschiedener Mitgliedstaaten führten schließlich dazu, dass die 
Kommission im Verhandlungsmandat aufgefordert wurde, sicherzustellen, dass dem EuGH die 
Möglichkeit der Vorabbefassung zukommt.1460 Verstärkt wurde diese Position durch die 
Präsidenten der beiden Gerichtshöfe in einer gemeinsamen Erklärung während der 
Verhandlungen.1461 Es erscheint logisch, dass diese deutliche Festlegung der Gerichte einen 
Einfluss auf das Verhandlungsergebnis hatte. Diverse ähnliche Vorschläge seitens 
                                                 
1457 Timmermans, L’adhésion de l’Union Européenne, Rz 9. 
1458 BullEG, Beilage 2/79, Z 42. 
1459 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, Rz 12. 
1460 Rat der EU, Dok Nr 10817/10, Annex II, Z 5. 
1461 Joint communication from Presidents Costa and Skouris, Rz 2. 
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verschiedener Mitgliedstaaten führten endgültig zur Aufnahme in das Verhandlungsmandat und 
schließlich in den ÜE.1462 
Begründet wird die Notwendigkeit des Vorabbefassungsverfahrens durch die Wertungen des 
Subsidiaritätsgrundsatzes der EMRK sowie durch die unionsrechtlichen Anforderungen an den 
Beitritt (I). Der EuGH ist grundsätzlich von der Sinnhaftigkeit überzeugt, dennoch gehen ihm 
die vorgesehenen Regelungen laut Gutachten 2/13 nicht weit genug (II). Das 
Vorabbefassungsverfahren wurde von der L stets kritisch betrachtet (III). Schließlich gibt es 
noch eine Reihe offener Fragen, die sich sowohl aus dem Gutachten 2/13 als auch aus anderen 
Erwägungen ergeben (IV). 
I  Notwendigkeit des Vorabbefassungsverfahrens 
Die Erforderlichkeit des Vorabbefassungsverfahrens ergibt sich aus mehreren Gesichtspunkten. 
Der EuGH ist nach der Konvention nicht zwingend befasst (I.1), obwohl das Unionsrecht 
möglicherweise eine Einbindung des EuGH fordert (I.2). Zu prüfen ist darüber hinaus, ob ein 
Vorabbefassungsverfahren von den Zuständigkeiten des EuGH gedeckt ist (I.3). 
I.1  Rechtswegerschöpfung als Zulässigkeitsvoraussetzung vor dem 
EGMR 
Nach Art 35 EMRK ist die Individualbeschwerde an den EGMR erst nach Erschöpfung der 
innerstaatlichen Rechtswege zulässig. Dieser Subsidiaritätsgrundsatz hat zum Zweck, dass der 
EGMR nur dann entscheidet, wenn der jeweilige Staat bereits Gelegenheit hatte, die mögliche 
Konventionsverletzung selbst zu beseitigen.1463 Der EuGH argumentiert, dass die Union daher 
die Möglichkeit bekommen muss, eine mögliche Konventionsverletzung durch eine interne 
Kontrolle zu beseitigen.1464 Zunächst ist zu prüfen, welche Folgen der Subsidiaritätsgrundsatz 
für Individualbeschwerden gegen die EU hat. 
In wenigen Fallkonstellationen führt gegen Handlungen der Union, etwa über die 
Nichtigkeitsklage gem Art 263 Abs 4 AEUV, ein Rechtsweg für den Einzelnen an den 
EuGH.1465 In derartigen Fällen kann im Falle eines Beitritts der EU nach E des EuGH direkt 
Individualbeschwerde gegen die Union ergriffen werden.1466 Im Regelfall des indirekten 
Vollzugs von Unionsrecht führen die Rechtswege meist nur über innerstaatliche Gerichte und 
                                                 
1462 Rat der EU, Dok Nr 10817/10, Annex II, Z 5. 
1463 Basierend auf einem völkergewohnheitsrechtlichen Grundsatz: Engel, Beitritt, 229. 
1464 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, Rz 7. 
1465 Siehe Abschnitt A unter III.1. 
1466 Zum korrekten Beschwerdegegner Siehe Abschnitt D unter II. 
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über das Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV an den EuGH.1467 Dieses 
Vorabentscheidungsverfahren kann der Einzelne nur anregen, hat jedoch keinen 
Rechtsanspruch, dass es auch durchgeführt wird.1468 
In der L wird teilweise vertreten, dass die Anregung eines Vorabentscheidungsverfahrens 
künftig als Teil des innerstaatlichen Rechtsweges und somit als Zulässigkeitsvoraussetzung 
gem Art 35 EMRK gelten soll.1469 Die Ausschöpfung der innerstaatlichen Rechtswege bedeutet, 
dass alle bereitstehenden und effektiven Rechtsmittel ergriffen werden müssen.1470 Da eine 
Anregung auf ein Vorabentscheidungsverfahren aber nicht durchsetzbar ist und das Gericht nur 
von Amts wegen ein derartiges Verfahren einleiten kann, stellt die Anregung kein effektives zu 
erschöpfendes Rechtsmittel dar.1471 Auch wenn die Vorlage durch das innerstaatliche Gericht 
unionsrechtswidrig unterlassen wurde, hat der Beschwerdeführer alle ihm zustehenden 
Rechtswege ausgenützt und kann Individualbeschwerde gem EMRK erheben. Gerade wenn der 
Beschwerdeführer seine Beschwerde gem Art 1 Abs 4 ÜE korrekterweise nur gegen den Staat 
richtet, ist nicht klar, warum eine derartige Anregung verpflichtend sein soll. Ein formalisiertes 
Abklopfen der Schriftsätze auf Vorabentscheidungsbegehren würde außerdem der Praxis des 
EGMR widersprechen, die Effektivität des gewählten Rechtsmittels im Einzelfall zu beurteilen. 
Möchte man den Beschwerdeführer stärker in die Pflicht nehmen, so müsste das in den 
nationalen Rechtsordnungen verankert werden.1472 In der Konsequenz bedeutet das aber, dass 
ein Verfahren vor dem EGMR auch dann zulässig ist, wenn der EuGH nicht befasst war, 
obwohl möglicherweise ein Unionsrechtsbezug besteht. Der EuGH sieht darin eine 
Abweichung vom Grundgedanken des Subsidiaritätsgrundsatzes, der in Art 35 EMRK zum 
Ausdruck kommt.1473 Aus dieser Überlegung wurde das Vorabbefassungsverfahren entwickelt. 
Die zweite Komponente von Art 35 EMRK ist die Voraussetzung der horizontalen 
Rechtswegerschöpfung. Das bedeutet, dass, zusätzlich zur Ausschöpfung aller verfügbaren 
Rechtsmittel, auch materiell die behaupteten Konventionsverstöße im innerstaatlichen 
Verfahren geltend gemacht werden müssen.1474 Zweck dieser Klarstellung zu Art 35 EMRK 
ist, dass der Staat auch inhaltlich die Möglichkeit hat, auf die Behauptung der 
                                                 
1467 Engel, Beitritt, 272, 276. 
1468 EuGH 6.10.1982, C-283/81, CILFIT, Slg 1982, 3415. 
1469 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 186; Jacqué, L'adhésion; Z 4; De Schutter, Les 
aspects institutionnels, 2; Europäisches Parlament, Entschließung, Dok Nr 2009/2241(INI), Z 10. 
1470 Grabenwarter/Pabel, EMRK6 § 13 Rz 22, 26. 
1471 Baratta, CML Rev 2013, 1305 (1328); EGMR 28.7.1999, Immobiliare Saffi/Italien, Nr 22774/93; Engel, 
Beitritt, 231. 
1472 Kokott/Sobotta, EUI Working Paper 2010/6, 5; Sild, Beitritt, 214 f. 
1473 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, Rz 6 f, 12. 
1474 EGMR 19.3.1991, Cardot/Frankreich, Nr 11069/84, Rz 34, mwN. 
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Menschenrechtsverletzung zu reagieren. Auf welche Rechtsgrundlage sich der 
Beschwerdeführer im innerstaatlichen Verfahren beruft, ist aber unerheblich.1475 Gerade im 
unionsrechtlichen Zusammenhang hat der Beschwerdeführer im innerstaatlichen Verfahren 
eine Auswahl zwischen GRC, nationaler Verfassungsordnung und EMRK. Schon die Berufung 
auf die allgemeinen Rechtsgrundsätze der Union, die auch Grundrechte umfassen, müsste 
genügen.1476 Gerade wenn sich die Beschwerde an den EGMR nur gegen den Mitgliedstaat 
richtet, muss nicht geprüft werden, ob sich das Verfahren auch auf unionsrechtliche Grundlagen 
bezogen hat. Das hat zur Folge, dass die unionsrechtliche Dimension des Falls im der 
Beschwerde vorangehenden Verfahren gar nicht behandelt werden muss. Auch darin könnte 
man einen Widerspruch zur Wertung des Subsidiaritätsgrundsatzes erkennen. 
Zusammengefasst: Der Subsidiaritätsgrundsatz gem Art 35 EMRK fordert keine vorherige 
Befassung des EuGH. Er dient lediglich als Argumentationshilfe der EU für das 
Vorabbefassungsverfahren, also die Einbindung des EuGH in das Verfahren vor dem 
EGMR.1477 Anhand der Wertung, die darin zum Ausdruck kommt,1478 wird die Einbindung des 
EuGH gerechtfertigt. 
I.2  Die Bewahrung der besonderen Merkmale des Unionsrechts als 
unionsrechtliche Beitrittsvoraussetzung 
Die Voraussetzungen für den Beitritt der Union sind primärrechtlich in Art 6 Abs 2 EUV und 
Art 1 und 2 des EU-Protokolls Nr 8 verankert.1479 Demnach muss ein Beitrittsübereinkommen 
sicherstellen, dass der Beitritt der EU zur EMRK die Zuständigkeiten der Union und seiner 
Organe und die besonderen Merkmale des Unionsrechts bewahrt. 
Ein besonderes Merkmal des Unionsrechts ist die Gerichtsbarkeit.1480 Den Gerichtshof kann 
der Einzelne idR nicht direkt anrufen. Gerichte der Mitgliedstaaten legen Fragen vor und binden 
ihn so in nationale Verfahren ein. Die Auslegung von Unionsrecht und die E über Gültigkeit 
bzw Nichtigkeit von Sekundärrecht ist dem EuGH vorbehalten. Laut EuGH und Timmermans 
ist dieses System gefährdet, wenn dem EuGH bei EGMR-Verfahren mit EU-Beteiligung keine 
Möglichkeit zur Vorabbefassung zukommt.1481 Hier hat man anscheinend vor allem 
                                                 
1475 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 153; Grabenwarter/Pabel, EMRK6 § 13 Rz 34. 
1476 Sild, Beitritt, 239; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 153 
1477 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, Rz 6 f, 12; EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 236 = EuGRZ 
2015, 56; Joint communication from Presidents Costa and Skouris, Rz 2 Abs 5; Europäische Kommission, 
Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 2. 
1478 Eine Wertung, die aus dem Völkergewohnheitsrecht stammt: Engel, Beitritt, 228. 
1479 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 159 = EuGRZ 2015, 56.  
1480 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 174 = EuGRZ 2015, 56; Craig, Fordham International Law Journal 
2013, 1114 (1124 f). 
1481 Timmermans, L’adhésion de l’Union Européenne, Rz 4; Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, Rz 5. 
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Fallkonstellationen vor Augen, in denen ein mitgliedstaatliches Gericht die Vorlage 
rechtswidrig unterlassen hat.1482 Das Vorabbefassungsverfahren soll dann die Rolle eines 
nachgeholten Vorabentscheidungsverfahrens einnehmen. 
Eine Konstellation illustriert die Argumentation des EuGH, die Unionsgerichtsbarkeit sei 
gefährdet, besonders deutlich: Angenommen, die nationalstaatlichen Gerichte haben staatliches 
Recht angewendet, das teilweise auf Unionsrecht beruht, dessen Auslegung aber unzweifelhaft 
scheint. Wenn das jeweilige Verfassungsgericht keine grundrechtlichen Bedenken aufgrund der 
jeweiligen Verfassung hat, braucht es dem EuGH keine Frage über die Gültigkeit vorlegen, 
denn die Vorlage kann immer unterbleiben, wenn die Beantwortung der Frage nicht 
entscheidungserheblich ist.1483 Die Frage ist deshalb nicht entscheidungserheblich, weil selbst 
wenn das betreffende Sekundärrecht ungültig wäre, noch die innerstaatlich unbedenkliche 
Rechtsnorm weiter bestehen würde. Nur wenn das Verfassungsgericht unsicher ist, ob der 
Sekundärrechtsakt gültig ist, muss die Frage dem EuGH zur E vorgelegt werden, weil bis zur 
Aufhebung der Anwendungsvorrang des Unionsrecht gilt und das EuGH-Urteil daher 
entscheidungserheblich ist. IdS ist auch die Rechtsprechung des VfGH zu sehen. Der VfGH 
entscheidet auf Grundlage des Bundesverfassungsrechts, wenn er keine grundrechtlichen 
Bedenken hat, denn dann würde auch eine Aufhebung des Unionsrechtsaktes durch den EuGH 
aufgrund der GRC nicht entscheidungserheblich sein; eine Vorlage kann daher unterbleiben.1484 
Gegen die letztinstanzliche E kann der Betroffene in diesen Fällen, ohne dass der EuGH vorher 
befasst war, Individualbeschwerde erheben und die EU kann als Mitbeschwerdegegnerin 
eintreten. Sollte der EGMR anderer Ansicht als das jeweilige Verfassungsgericht sein, so ist 
zwar die Konventionsverletzung von der EU mitverursacht, kein Unionsgericht hat jedoch über 
Unionsrecht entschieden.1485 Daran ändert auch die Tatsache nichts, dass die Gerichte der 
Mitgliedstaaten gem Art 19 Abs 1 EUV ordentliche Unionsgerichte sind.1486 Wenn die 
nationalstaatlichen Gerichte mangels Entscheidungserheblichkeit den unionsrechtlichen Bezug 
außer Acht lassen, hat kein Gericht die Möglichkeit, als Unionsgericht zu entscheiden.1487 Dass 
der EuGH als oberstes Unionsgericht überhaupt nicht zum Zug kommt, ist für diesen ebenfalls 
unbefriedigend. 
                                                 
1482 Vgl Sild, Beitritt, 237 f. 
1483 EuGH 6.10.1982, C-283/81, CILFIT, Slg 1982, 3415, Rz 10; 15.9.2005, C-495/03, Intermodal, Slg 2005, I-
8151; idS auch Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1128 f); Lock, CML Rev 2011, 1025 
(1046); vgl Jacqué, Cahiers de droit européen 2015, 19 (24). 
1484 VfSlg 19.632/2012; Siehe Abschnitt A unter II.2.a.iii. 
1485 Baratta, CML Rev 2013, 1305 (1326). 
1486 Dazu Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 146. 
1487 Timmermans, L’adhésion de l’Union Européenne, Rz 6. 
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Die völlige Außerachtlassung des EuGH in Verfahren, wo sich erst durch den Beitritt der EU 
als Mitbeschwerdegegnerin der unionsrechtliche Bezug ergäbe, würde tatsächlich die 
besonderen Merkmale der Unionsgerichtsbarkeit beeinträchtigen und wäre daher mit EU-
Protokoll Nr 8 schwer vereinbar.1488 
I.3  Unzulässige Kompetenzerweiterung des EuGH? 
Die unionsrechtliche Begründung der Einbindung des EuGH lässt sich jedoch nur dann 
aufrechterhalten, wenn durch dieses Verfahren die Kompetenzen des EuGH nicht im Sinne der 
Kompetenzwahrungsklausel in Art 2 EU-Protokoll Nr 8 auf unzulässige Art und Weise 
erweitert werden.1489 Das ist die Kehrseite des Arguments, der Charakter der 
Unionsgerichtsbarkeit müsse erhalten bleiben. 
Vor allem Fälle, in denen das Vorabbefassungsverfahren nur als nachgeholtes 
Vorabentscheidungsverfahren dienen soll, werfen die Frage auf, ob eine solche Korrektur einer 
rechtswidrig unterlassenen Vorlage der nationalen Gerichte überhaupt dem Charakter von 
Art 267 AEUV entspricht. Der EuGH ist in der Grundkonzeption vom Vorlagewillen der 
nationalen Gerichte abhängig. Die unterlassene Vorlage ist durch ein 
Vertragsverletzungsverfahren sanktionierbar, damit kann das Verfahren aber nicht nachgeholt 
werden.1490 Durch das Vorabbefassungsverfahren findet nun in abgeschlossenen Verfahren, in 
denen Individualbeschwerde an den EGMR erhoben wird, die Vorabentscheidung vom EuGH 
im Nachhinein statt.1491 Das Vorabbefassungsverfahren dient aber andererseits nicht dazu, 
nationale Entscheidungen über Nicht-Vorlage zu kassieren oder abzuändern, sondern als 
Vorbereitung für das EGMR-Verfahren. Aus unionsrechtlicher Sicht ist das Verfahren keine 
systemwidrige „Nachher-Entscheidung“ für nationale Gerichte, sondern ein „Vorab-
Verfahren“ für den EGMR. Wenn dieses Verfahren in den Rahmen der bestehenden Verfahren 
eingegliedert werden kann, so werden die Zuständigkeiten des EuGH und sein Verhältnis zu 
nationalen Gerichtsentscheidungen nicht verändert. Lehnt sich das Vorabbefassungsverfahren 
an bestehende Verfahrensarten an und lässt sich eine Änderung des Primärrechts vermeiden, 
dann wäre Art 2 EU-Protokoll Nr 8 jedenfalls gewahrt. 
                                                 
1488 So auch EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 176 = EuGRZ 2015, 56. 
1489 Lock, CML Rev 2011, 1025 (1048). 
1490 Ggf haftet der Staat im Sinne der E EuGH 19.11.1991, C-6/90, C-9/90, Francovich, Slg 1991, I-5357; das 
Vorabentscheidungsverfahren wird jedoch nicht nachgeholt. 
1491 Schilling, HFR 2011/8, 83, Rz 27. 
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Die EU hat die Verfahrensregeln für das Vorabbefassungsverfahren intern festzulegen1492 und 
sie hat sich dabei am unionsrechtlich Zulässigen zu orientieren.1493 Art 19 Abs 3 EUV 
beschreibt die Zuständigkeiten des EuGH allgemein. Aus den konkreten Kompetenznormen im 
AEUV ergeben sich auch gewisse Grenzen seiner Rechtsprechungsfunktion.1494 Der EuGH hat 
jedoch bereits anerkannt, dass er durch internationale Verträge weitere Zuständigkeiten erhalten 
kann. Dabei dürfen jedoch seine Aufgaben nicht verfälscht werden.1495 Das 
Vorabbefassungsverfahren dient der Absicherung der Auslegung der Verträge durch den EuGH 
und bewegt sich somit im Rahmen von Art 19 Abs 1 EUV.1496 Außerdem wird sich das 
Vorabbefassungsverfahren voraussichtlich eng am bestehenden Vorabentscheidungsverfahren 
orientieren1497 und auf dessen Basis in der Satzung oder in der EuGH-VerfO verankert werden. 
Daher wird durch das Vorabbefassungsverfahren weder eine neue Zuständigkeit, noch eine 
neue Verfahrensart begründet.1498 
Der EuGH erhebt jedenfalls im Gutachten 2/13 keine Zweifel, dass ein 
Vorabbefassungsverfahren seine Zuständigkeiten erweitern oder verfälschen würde.1499 Ganz 
im Gegenteil bekräftigt er dessen Erforderlichkeit. Prüfungsmaßstab im Gutachtenverfahren 
war nur geltendes Primärrecht. Allenfalls notwendige Primärrechtsänderungen durch den 
Beitritt konnte er nicht antizipieren. Daraus ist zu schließen, dass ein Vorabbefassungsverfahren 
grundsätzlich keine vorherige Primärrechtsänderung nötig macht. Es wäre unlogisch, wenn der 
EuGH die Vorabbefassung aus dem Primärrecht herleitet und gleichzeitig eine 
Primärrechtsänderung als dafür notwendig erachtet. 
Im Ergebnis erweitert das Vorabbefassungsverfahren nicht die Zuständigkeiten des EuGH, 
schafft keine neue Verfahrensart und macht eine Änderung der Verträge daher nicht notwendig. 
II  Rolle des Vorabbefassungsverfahrens im Gutachten 2/13 
Das Gutachten bekräftigt, dass aus Sicht des EuGH das Vorabbefassungsverfahren unabdingbar 
ist.1500 Kernpunkt seiner Argumentation ist sein Monopol zur Auslegung von Unionsrecht als 
                                                 
1492 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 62; Baratta, CML Rev 2013, 1305 
(1314). 
1493 Engel, Beitritt, 241; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1048). 
1494 Mayer in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU65. Lfg, Art 19 EUV, Rz 4, 69 ff. 
1495 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 61; EuGH 10.04.1992, Gutachten 1/92, Slg 1992, I-
2821, Rz 32. 
1496 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 12. 
1497 Engel, Beitritt, 254 (sowie 249 ff); Obwexer in FS Karl, 186 (199). 
1498 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 66. 
1499 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 236 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1500 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 236 f = EuGRZ 2015, 56. 
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besonderes Merkmal des Unionsrechts. Im Gutachten stellt der EuGH außerdem weitere 
Anforderungen an das Vorabbefassungsverfahren. 
II.1  Beeinträchtigung der Zuständigkeit des EuGH 
Schon GA Kokott beschäftigte sich in ihrer Stellungnahme ausführlich mit der Frage, ob durch 
das Vorabbefassungsverfahren die Zuständigkeiten des Gerichtshofes beeinträchtigt oder 
verändert werden.1501 Sie erläutert die Sinnhaftigkeit der Kopplung von Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus und Vorabbefassungsverfahren sowie die Einschränkung auf Fälle, in denen der 
EuGH noch nicht befasst war. Diese Voraussetzungen für das Verfahren problematisiert der 
EuGH auch nicht weiter und scheint sie zu akzeptieren. Wenn nämlich die EU nicht 
Mitbeschwerdegegnerin, sondern ursprüngliche Beschwerdegegnerin ist, ist das Beschreiten 
der Rechtswege an den EuGH, etwa durch eine Nichtigkeitsklage gem Art 35 EMRK, ohnehin 
notwendig.1502 
Deutlich problematischer sehen die GA und der EuGH die Formulierung, der EuGH könne die 
„Vereinbarkeit mit den Rechten [der] Konvention“ prüfen.1503 Die Auslegung von 
„Vereinbarkeit“ bzw „compatibility“ ist umstritten. Aus dem Wortlaut von Art 3 Abs 6 ÜE 
geht nicht eindeutig hervor, ob auch Auslegungsfragen darunter subsumiert werden können.1504 
Einerseits könnte man Art 3 Abs 6 ÜE primärrechtskonform auslegen und somit den Begriff 
„Vereinbarkeit“ weit verstehen, sodass auch Auslegungsfragen iZm Unionsrecht umfasst 
sind.1505 Andererseits lag dem EuGH im Rahmen des Gutachtenverfahrens nicht nur der ÜE, 
sondern auch der Erläuternde Bericht zum ÜE vor. Dieser Bericht interpretiert „Vereinbarkeit“ 
so, dass der EuGH bloß die Gültigkeit eines Unionsrechtsaktes überprüfen sowie das 
Primärrecht auslegen kann. GA Kokott sowie der EuGH zogen für die Auslegung des ÜE den 
Erläuternden Bericht heran und der EuGH kommt folglich zum Schluss, dass unter 
„Vereinbarkeit“ nur die Gültigkeit des Sekundärrechts zu verstehen ist. Diese Einschränkung 
konnte der EuGH nicht akzeptieren, weil seine Aufgabe gerade im grundrechtlichen Bereich 
auch die Auslegung umfasst.1506 Er befürchtet außerdem, der EGMR müsse so selbständig 
                                                 
1501 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 126 ff. 
1502 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 128. 
1503 Vgl französische Fassung: „compatibilité“, englische Fassung: „compatibility“: Stellungnahme GA Kokott, 
Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 130. 
1504 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 132: „hinreichend offen, um auch 
Auslegungsfragen miteinzubeziehen“. 
1505 Siehe Abschnitt B unter III.4; Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 
(183). 
1506 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 243 ff = EuGRZ 2015, 56. 
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Annahmen über die Auslegung von Unionsrecht treffen. Eine derartige Übertragung seiner 
Aufgaben an einen externen Gerichtshof ist unzulässig.1507 
Die Berücksichtigung des Erläuternden Berichts bei der Auslegung von „Vereinbarkeit“ ist 
durchaus gerechtfertigt. Er würde gem Art 31 Abs 2 lit b WVK eine Urkunde anlässlich des 
Vertragsschlusses darstellen, die in der Auslegung des Übereinkommens als „Zusammenhang“ 
iSd WVK eine große Rolle spielt. Das bedeutet nicht, dass dem Erläuternden Bericht die gleiche 
Bedeutung wie dem Abkommen selbst zukommt.1508 Rz 9 des Abschlussberichts über die 
Verhandlungen bezeichnet die begleitenden Texte ausdrücklich als context(e), dh als 
„Zusammenhang“ iSd WVK. Mit der Klarstellung im Erläuternden Bericht öffnete man 
unglücklicherweise die Flanke für den EuGH, das Vorabbefassungsverfahren in dieser Form 
abzulehnen, noch weiter.1509 
In den Schriftsätzen der Mitgliedstaaten und in den Reaktionen auf das Gutachten wird diese 
Ansicht nicht geteilt.1510 Nach einer Ansicht bedeutet die Formulierung lediglich, dass dem 
EuGH keine Kompetenz zur Entscheidung über die Gültigkeit des Primärrechts und über dessen 
Vereinbarkeit mit der EMRK zukommt. Die gewählte Formulierung „Vereinbarkeit“ sei mehr, 
nicht weniger, als die Auslegung des Unionssekundärrechts.1511 Durch die Ausführungen im 
Erläuternden Bericht wird dies jedoch einigermaßen relativiert. Auch die Kommission scheint 
die Einschränkung auf Gültigkeitsfragen laut einem Arbeitspapier in Kauf genommen zu 
haben.1512 
II.2  Forderung nach „vollständiger und systematischer Information“ 
Der EuGH kritisiert neben der Kompetenzproblematik noch das Fehlen einer weiteren 
Regelung. So müsse die Union vollständig und systematisch über die beim EGMR anhängigen 
Verfahren unterrichtet werden, „damit ihr zuständiges Organ in die Lage versetzt wird, zu 
beurteilen, ob der Gerichtshof über die Frage, die Gegenstand einer solchen Rechtssache ist, 
bereits entschieden hat, und, sofern dies nicht der Fall ist, dieses Verfahren in die Wege zu 
leiten.“1513 Der EuGH verknüpft die Forderung nach vollständiger und systematischer 
Information also mit der Frage, wie das Vorabbefassungsverfahren eingeleitet wird. Es ist 
                                                 
1507 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 246 = EuGRZ 2015, 56; Siehe Abschnitt B unter IV.2. 
1508 Etwas überschießend daher Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 134; 
Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (183). 
1509 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 248 = EuGRZ 2015, 56. 
1510 Sild, Beitritt, 242; Engel, Beitritt, 328 f; Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (45). 
1511 Engel, Beitritt, 328 f; Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (45). 
1512 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10: Es ist ausschließlich und wiederholt 
von „validity“ die Rede. 
1513 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 238 f = EuGRZ 2015, 56. 
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unklar, wer das Vorabbefassungsverfahren vor dem EuGH initiieren kann und darf. In Frage 
kommen nicht nur ein Unionsorgan, wie die Europäische Kommission, sondern auch der 
EGMR und der jeweilige Mitgliedstaat.1514 Auch der EuGH selbst könnte die Entscheidung 
treffen, ob bei Verfahrensbeitritt der EU unionsrechtliche Fragen zu klären sind, bevor der 
EGMR entscheidet. Der ÜE geht auf die Modalitäten nicht ausdrücklich ein. Die Kommission 
geht davon aus, dass es sich um ein unionsinternes Verfahren handelt, das somit auch in 
unionsinternen Regeln zu klären ist.1515 Das Verfahren sollten entweder die Kommission oder 
der betroffene Mitgliedstaat einleiten können.1516 Die Stellungnahme von GA Kokott und das 
Gutachten des EuGH lösen diese Frage unterschiedlich.1517 Während GA Kokott davon spricht, 
dass der EGMR das Vorabbefassungsverfahren zu initiieren hat,1518 fordert der EuGH, dass das 
zuständige Organ der EU unterrichtet werden muss, damit dieses ggf das 
Vorabbefassungsverfahren einleiten kann.1519 Beide verlangen aber, dass die Einleitung des 
Vorabbefassungsverfahrens nicht von einer E des EGMR abhängig gemacht werden darf. 
Die geforderte systematische Unterrichtung der Union gerade mit dem 
Vorabbefassungsverfahren in Zusammenhang zu bringen, erscheint seltsam, weil die EU 
bereits vorher die Entscheidung treffen muss, ob sie Mitbeschwerdegegnerin wird.1520 Ohne 
Mitbeschwerdegegner-Status kann kein Vorabbefassungsverfahren stattfinden.1521 Die Union 
müsste daher, sofern man die Pflicht zur vollständigen und systematischen Unterrichtung in ein 
neues Abkommen aufnimmt, schon zum Zeitpunkt unterrichtet werden, in dem sie über den 
Beitritt als Mitbeschwerdegegnerin entscheiden muss.1522 Die Veröffentlichung der anhängigen 
Verfahren, die nicht von vornherein abgewiesen werden, ist im Erläuternden Bericht tatsächlich 
vorgesehen.1523 Daher ist dieser Kritikpunkt des EuGH mE sehr verwunderlich. Es ist 
zielführend, die im Erläuternden Bericht angedachte Veröffentlichung ausdrücklich in das 
Beitrittsübereinkommen zu übernehmen, um die Forderung des EuGH zu erfüllen. 
                                                 
1514 Torres Pérez, EJHR 2013, 575 (565). 
1515 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 92 = EuGRZ 2015, 56. 
1516 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 6. 
1517 Sild, Beitritt, 242 
1518 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 183 f. 
1519 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 244 = EuGRZ 2015, 56. 
1520 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 13 f; Tacik, GLJ 2015, 919 (957). 
1521 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 1 lit c. 
1522 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 14; Tacik, GLJ 2015, 919 (957). 
1523 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 52. 
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II.3  Autonomie des Unionsrechts 
Die Autonomie des Unionsrechts ist im Gutachten wiederkehrendes Motiv und Hauptgrund für 
die negative E zum Übereinkunftsentwurf.1524 Laut Gutachten ist der Kernaspekt der 
Autonomie die einheitliche Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH, die über das 
Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV erfolgt.1525 Auch wenn der EuGH im 
Zusammenhang mit dem Vorabbefassungsverfahren nicht ausdrücklich auf die Autonomie 
eingeht, ist die Angst des EuGH, der EGMR würde bei mehreren plausiblen 
Auslegungsvarianten eine (verbindlich) vorgeben und so die Autonomie gefährden, 
entscheidungserheblich.1526 
Interessanterweise ist die Befürchtung des EuGH, der EGMR lege Unionsrecht aus,1527 bereits 
Realität.1528 Die Entscheidung, kein Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten, muss vor dem 
EGMR anhand der unionsrechtlichen CILFIT-Kriterien begründet werden, um einer 
Konventionsverletzung wegen Art 6 EMRK zu entgehen.1529 Ob im Sinne der E Bosphorus 
unionsrechtliche Verpflichtungen vorliegen und ein gleichwertiger Grundrechtsschutz 
vorhanden ist, aufgrund dessen der EGMR keine Detailprüfung vornimmt, beurteilt er ebenfalls 
anhand unionsrechtlicher Bestimmungen.1530 Bei der Anwendung der Bosphorus-Rsp nimmt 
der EuGH ausdrücklich Stellung, ob dem jeweiligen Staat ein Spielraum (discretion) in der 
Umsetzung zukommt und entscheidet demnach, ob die Vermutung der „equivalent protection“ 
Anwendung findet oder nicht.1531 Der EGMR kann diese Vermutung von Fall zu Fall auf Basis 
der unionsrechtlichen Gegebenheiten aufgeben.1532 
Dem EuGH kann entgegengehalten werden, dass ihn eine derartige Auslegung durch den 
EGMR nicht zwingend bindet. Dem EuGH kommt es aber insbesondere auf den Zeitpunkt an. 
Er möchte vor dem EGMR entscheiden, um die Auslegung des infrage stehenden Unionsrechts 
zu bestimmen, bevor der EGMR mit einem Urteil Tatsachen schafft. Kann er erst im 
Nachhinein oder gar nicht entscheiden, hat er keinen Einfluss auf die Auslegung durch den 
EGMR und gibt so die Auslegung des Unionsrechts aus der Hand.1533 
                                                 
1524 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 153-177, 179 ff, 234, 258 = EuGRZ 2015, 56; Halberstam, University 
of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439. 
1525 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 170, 197, 234 = EuGRZ 2015, 56 
1526 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 246 = EuGRZ 2015, 56. 
1527 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 184 = EuGRZ 2015, 56. 
1528 Siehe dazu Abschnitt A unter II.1.a. 
1529 EGMR 20.9.2011, Ullens de Schooten, Nr 3989/07, Rz 62. 
1530 EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98 Rz 145 ff. 
1531 EGMR (GK) 23.5.2016, Avotiņš, Nr 17502/07, Rz 106; 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98, Rz 147; 
21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 30696/09 Rz 340. 
1532 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 31. 
1533 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 247 = EuGRZ 2015, 56. 
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III  Kritik des Vorabbefassungsverfahrens 
Die Einbindung des EuGH im Rahmen des vorgesehenen Vorabbefassungsverfahrens stieß auf 
einige Kritik. Auch wenn der EuGH das Grundkonzept für unverzichtbar erklärt hat, sollen hier 
die wichtigsten Kritikpunkte vorgestellt werden, weil sie für die Weiterentwicklung in den 
Verhandlungen sowie für das Verständnis der Konzeption des Vorabbefassungsverfahrens von 
Bedeutung sind. 
Oft wird die Sinnhaftigkeit des Verfahrens überhaupt in Frage gestellt, der EGMR entscheide 
ja ohnehin nicht über die Gültigkeit von Unionsrecht (1). Befürchtet wird, dass der EuGH auch 
die Vereinbarkeit von Primärrecht mit der EMRK prüfen will (2). Ein großer Kritik- bzw 
Diskussionspunkt ist die Sonderstellung der EU im Rahmen der EMRK und die angebliche 
Bevorzugung des EuGH (3).1534 Unklar ist, ob der EuGH die Prüfung nur anhand der EMRK 
vornehmen können soll (4). Ein großer Kritikpunkt ist auch die zu erwartende längere Dauer 
des Gesamtverfahrens sowie der fehlende Vorteil für den Beschwerdeführer (5).1535 
III.1  Fehlende Bindungswirkung – deklaratorische Wirkung der E 
des EGMR 
Der EuGH betont im Reflexionspapier seine unveräußerliche Aufgabe, gem Art 19 Abs 1 EUV 
die Wahrung des Unionsrechts und seiner Auslegung zu sichern und ggf die Ungültigkeit eines 
Rechtsaktes der Union zu erklären. Ein Vorabbefassungsverfahren sichere dieses Recht ab.1536 
Gegen dieses Argument wenden Kritiker ein, dass eine E des EGMR aufgrund der rein 
deklaratorischen Wirkung ohnehin keinerlei Einfluss auf die Gültigkeit eines Unionsrechtsaktes 
haben könne und der EuGH somit weiterhin seine alleinige Kompetenz behalte.1537 Die 
Feststellung der Konventionswidrigkeit könne also höchstens eine „indirekte Beurteilung der 
Gültigkeit eines Unionsrechtsaktes“1538 darstellen und über die Befolgungspflicht gem Art 46 
EMRK Wirkung entfalten. Doch schon diese mittelbare Bindung an die Rechtsprechung des 
EMRK ist aus Sicht des EuGH bedenklich.1539 Da aufgrund Art 52 Abs 3 GRC die Rechte der 
Charta die gleiche Bedeutung und Tragweite wie in der EMRK haben, hat eine EGMR-E eine 
                                                 
1534 Schilling, HFR 2011/8, 83, Rz 26; dem folgend Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 
187 f; vgl Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 127. 
1535 Zusammenfassend Schilling, HFR 2011/8, 83, Rz 26. 
1536 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, Rz 8 f. 
1537 Sild, Beitritt, 237; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 187; Erläuternder Bericht 
zum ÜE, Z 62; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1047); Stellungnahme der Regierung des Vereinigten Königreichs in 
EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 136 = EuGRZ 2015, 56; vgl dazu auch Abschnitt B unter IV.1. 
1538 Lock, Yearbook of European Law 2012, 162 (182). 
1539 Lock, Verhältnis, 300. 
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enorme präjudizielle Wirkung.1540 Wenn der EGMR eine Konventionswidrigkeit feststellt, so 
hat der EuGH in einem darauffolgenden Verfahren starken Grund, die Ungültigkeit des 
Sekundärrechtsaktes anzunehmen. 
Da auch die EuGH-E nicht bindend sein soll,1541 kritisiert Schilling das Verfahren vor dem 
EuGH als „Verfahren im luftleeren Raum“.1542 Der Einfluss des EGMR auf die Rechtsprechung 
des EuGH und umgekehrt bleibt nach dieser Ansicht ohnehin ein indirekter, ein juristischer 
Erkenntnisgewinn aus dem Vorabbefassungsverfahren sei für die endgültige E nicht 
feststellbar. Durch die reine Feststellungswirkung können die Straßburger Urteile nicht in die 
Unionsrechtssphäre eintreten und umgekehrt.1543 Man hofft, dass der EuGH dem EGMR als 
„Gehilfe“ bei der Durchsetzung seiner Urteile im Nachhinein assistiert und nicht darüber 
hinaus geht.1544 
Dagegen ist einzuwenden, dass durch das Vorabbefassungsverfahren ein stärker formalisierter 
Dialog zwischen den Gerichten etabliert wird, was gegenüber einer formlosen gegenseitigen 
Berücksichtigung vorzuziehen ist. Wenn die EU zukünftig an E des EGMR gebunden sein soll, 
ist es zielführender, das Verhältnis von EuGH und EGMR als verschränkt und nicht als getrennt 
zu konzipieren. Der EGMR kann so im konkreten Verfahren die Unionsrechtslage, die vom 
EuGH festgestellt wird, als Basis für die Beurteilung der Konventionswidrigkeit heranziehen. 
Der EuGH hat wiederum bei seinen grundrechtsbezogenen E die Rechtsprechung des EGMR 
stärker zu berücksichtigen. Es bringt wenig, schon im Vorhinein das Verfahren mit Verweis 
auf die Unverbindlichkeit der E abzutun. Vielmehr ist in der Rsp eine Konkretisierung der 
jeweiligen Rolle zu erwarten. Insbesondere, wenn der EuGH im Vorabbefassungsverfahren 
entscheidet, dass ein Sekundärrechtsakt ungültig ist, trifft er damit eine allgemein bindende E, 
die nicht bloß „im luftleeren Raum“ Wirkung entfaltet, sondern für jedes Gericht, die diesen 
Rechtsakt anzuwenden hätte.1545 
III.2  Überprüfung des Primärrechts anhand der EMRK 
Der Übereinkunftsentwurf schließt die Kontrolle durch den EGMR von Situationen, die auf 
Basis von EU-Primärrecht entschieden wurden, nicht aus, obwohl ein derartiger Ausschluss 
                                                 
1540 Derzeit ist strittig, ob EGMR-E eine Bindungswirkung entfalten. Zurückhaltend Obwexer in FS Karl, 186 
(189); Lock, Verhältnis, 287; eher befürwortend: Rumler-Korinek/Vranes in Holoubek/Lienbacher, Art 52 GRC, 
Rz 34. 
1541 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 68. 
1542 Schilling, HFR 2011/8, 83, Rz 32. 
1543 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 187, 227. 
1544 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 242. 
1545 Gaitinades in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 267, Rz 90. 
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teilweise angedacht wurde.1546 Im ungünstigen Fall kommt es zu Kollisionen von Primärrecht 
und Grundrechten der EMRK; etwa, wenn der EuGH aufgrund von Überlegungen anhand der 
vier Grundfreiheiten zum Schluss kommt, dass ein Eingriff in Grundrechte gerechtfertigt ist 
und der EGMR den Eingriff für konventionswidrig hält.1547 Den Ausgleich zwischen 
Grundrechten und anderen Interessen und Garantien nimmt der EuGH auf völlig andere Weise 
vor als der EGMR.1548 Der EuGH kann Primärrecht nur auslegen, konventionswidrige 
Bestimmungen des Unionsrechts können nur über eine Vertragsänderung beseitigt werden. In 
dieser Konstellation, die in ähnlicher Form auch dem Fall Matthews zugrunde lag,1549 kann der 
EuGH den Grundrechtsverstoß nicht durch eine Ungültigkeitserklärung beseitigen. Die 
Formulierung „hat die Vereinbarkeit mit den betreffenden Grundrechten nicht geprüft“ im ÜE 
kann nicht so verstanden werden, dass dem EuGH die Aufgabe übertragen wird, die Gültigkeit 
von Primärrecht im Rahmen des Vorabbefassungsverfahrens zu überprüfen.1550 Der EuGH 
kann daher nicht im Vorabbefassungsverfahren eine Unvereinbarkeit mit der EMRK beseitigen. 
Der EuGH hält es dennoch für möglich, anhand einer Auslegung von Primärrecht über die 
Vereinbarkeit mit der EMRK zu entscheiden.1551 
Da die bestehenden Kompetenzen des EuGH nicht ausgedehnt werden können, ist zu erläutern, 
wie der EuGH diese Entscheidung im Rahmen seiner bisherigen Möglichkeiten treffen kann. 
Verfassungsgerichte haben zuweilen zwischen verschiedenen verfassungsrechtlichen Normen 
abzuwägen. Eine derartige Abwägung zwischen GRC und restlichem Primärrecht nimmt auch 
der EuGH vor.1552 Über Art 52 Abs 3 GRC erhalten die Verpflichtungen aus der EMRK 
höchstens einen Rang auf gleicher Ebene, sie sind jedoch dem restlichen Primärrecht nicht 
übergeordnet.1553 Eine EMRK-konforme bzw grundrechtskonforme Auslegung von 
Primärrecht ist unionsrechtlich nicht zwingend, in der Praxis wird diese jedoch eine bedeutende 
Rolle spielen. 
Der EuGH muss eine EMRK-konforme Auslegung nicht vornehmen. Daher ist es fraglich, ob 
der EuGH vor einer allfälligen Verurteilung durch den EGMR entscheiden soll. Ob nach einer 
eventuellen negativen EGMR-E eine Vertragsänderung notwendig ist, hängt wesentlich davon 
ab, ob sich der EuGH vorab zu einer Konformauslegung durchgerungen hat. 
                                                 
1546 Übersicht über die diskutierten Möglichkeiten bei Lock, CML Rev 2011, 1025 (1038). 
1547 So auch Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 4 Rz 4; Grabenwarter in Busek/Hummer, Der Europäische Konvent, 
71 (85). 
1548 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 206. 
1549 EGMR 18.2.1999, Matthews, Nr 24833/94. 
1550 Engel, Beitritt, 239. 
1551 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 244 = EuGRZ 2015, 56. 
1552 Grabenwarter in Busek/Hummer, Der Europäische Konvent, 71 (85); Siehe Abschnitt A unter II.2.c. 
1553 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 201 ff. 
211 
Rechtsprechungsdivergenzen zwischen den beiden Gerichtshöfen gibt es vor allem dann, wenn 
der EuGH vor dem EGMR entscheidet.1554 Der EuGH trifft die E über die Vereinbarkeit von 
Unionsrecht mit den Verpflichtungen aus der EMRK, ohne den genauen Inhalt der 
Verpflichtungen, über die der EGMR erst entscheiden wird, zu kennen. Daher ist es vor einer 
endgültigen E des EuGH zielführender, dass der EuGH die Beantwortung der Frage der 
Vereinbarkeit bis zur E des EGMR ablehnt.1555 Das bedeutet aber nicht, dass es keine 
unionsrechtlichen Fragen im Wege der Vorabbefassung zu klären gäbe. Die 
Vorabbefassungsfrage kann sich zB auf den Anwendungsbereich der primärrechtlichen 
Bestimmungen beziehen. Ergeht eine E bspw aufgrund der Warenverkehrsfreiheit, so könnte 
dem EuGH die Frage vorgelegt werden, ob es sich um einen grenzüberschreitenden Sachverhalt 
handelt, ob eine Bereichsausnahme vorliegt oder ob es sich um eine Ware iSd Unionsrechts 
handelt.1556 Die Abgrenzung könnte dort getroffen werden, wo der EuGH über die 
Anwendbarkeit der EMRK-konformen Auslegung von Unionsrecht im Wege der 
Vorabbefassung entscheiden müsste. 
Zwei unterschiedliche Bestimmungen für das Vorabbefassungsverfahren in Bezug auf Primär- 
und Sekundärrecht sind jedoch unrealistisch. Eine tatsächliche Einschränkung im ÜE ist schon 
aufgrund der Ausführungen im Gutachten 2/13, wo der EuGH seine volle Zuständigkeit im 
Vorabbefassungsverfahren reklamiert, wohl nicht möglich. So kann hier nur auf die hohe 
Bedeutung gegenseitiger Rücksichtnahme verwiesen werden. 
III.3  Bevorzugung der EU gegenüber den EMRK-Vertragsstaaten? 
Um den Grundgedanken des Subsidiaritätsgrundsatzes in Art 35 EMRK auf den speziellen 
Status der EU zu übertragen, sieht der ÜE Zugeständnisse im Verfahrensablauf vor. Die 
Verhandler haben bewusst große Rücksicht auf den rechtlichen Rahmen der EU genommen.1557 
Auch das Vorabbefassungsverfahren stellt ein solches Zugeständnis dar. Gegen diese 
Zugeständnisse kann eingewendet werden, dass die Konvention nicht darauf Rücksicht nehmen 
soll, wie die innerstaatlichen bzw innerunionalen Rechtswege gestaltet sind. Die Sicherstellung 
einer lückenlosen Entscheidungsbefugnis des EuGH sei folglich eine rein interne Sache der 
Union. Höchstgerichte ohne Individualzugang in Mitgliedstaaten, wie beispielsweise die 
italienische Corte Constituzionale, haben ebenfalls nicht die Gelegenheit, ein Verfahren 
nachzuholen, bevor der EGMR entscheidet.1558 Dem EuGH komme im Vergleich dazu eine 
                                                 
1554 Vranes in Holoubek/Lienbacher, Art 53 GRC, Rz 17; Lock, Verhältnis, 275. 
1555 Vgl Engel, Beitritt, 275. 
1556 Leible/Streinz T. in Grabitz/Hilf/Nettesheim63. Lfg, Art 34, Rz 28 ff. 
1557 Vgl ÜE Präambel, Abs 6. 
1558 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 185; de Schutter, Les aspects institutionels, Z 2. 
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ungerechtfertigte Sonderstellung zu, weil er, obwohl an ihn ebenfalls kein zwingender 
Rechtsweg vorgesehen ist, in das Verfahren eingebunden wird.1559 
Der restriktive Zugang für Einzelne zum EuGH sei daran mitursächlich und mache den Umweg 
über das Vorabbefassungsverfahren erst nötig. Die EU sei demzufolge aufgerufen, bessere 
unionsinterne Regeln für Beschwerdeführer zu schaffen.1560 Hinsichtlich der strengen 
Kompetenzwahrungsklausel in EU-Protokoll Nr 8 ist es aber fraglich, wie eine Erweiterung des 
Individualzugangs anlässlich des Beitritts ohne eine vorangegangene grundlegende 
Primärrechtsänderung erreicht werden kann. 
Alternativ könnten strengere Regeln für das Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV 
die einzelstaatlichen Gerichte stärker in die Pflicht nehmen. Dies soll eine lückenlose Befassung 
des EuGH vor dem EGMR-Verfahren sicherstellen.1561 Das hieße aber auch, die CILFIT-
Kriterien aufzugeben und das Verhältnis von mitgliedstaatlichen Gerichten und EuGH 
grundlegend zu verändern. Somit ist auch dies ohne eine grundlegende Primärrechtsänderung 
nicht möglich. 
Aus Art 35 EMRK folgt die Notwendigkeit eines Vorabbefassungsverfahrens tatsächlich nicht 
zwingend.1562 Der „Anspruch“ auf spezielle Regelungen für die EU leitet sich hauptsächlich 
aus dem Unionsrecht ab. Die EU ist nicht einfach mit einem Staat zu vergleichen und die 
komplexen Beziehungen zwischen EU und Mitgliedstaaten im Vollzug von Unionsrecht 
rechtfertigen auch im völkerrechtlichen Bereich eine Rücksichtnahme auf die besonderen 
Merkmale des Unionsrechts.1563 Pragmatisch gesehen sind Änderungen zum üblichen Ablauf 
einfach notwendig, um den primärrechtlichen Voraussetzungen für den Beitritt zu entsprechen 
und den Beitritt zu ermöglichen. 
Sild weist zusätzlich darauf hin, dass der EuGH nach dem ÜE, im Unterschied zu anderen 
Höchstgerichten, mit dem Wissen darüber entscheiden kann, dass die Beschwerde an den 
EGMR als zulässig behandelt wird. Eine Überprüfung von nationalen Gerichtsentscheidungen 
durch den EuGH hänge somit plötzlich davon ab, ob eine zulässige Individualbeschwerde an 
                                                 
1559 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1127); Schilling, HFR 2011/8, 83, Rz 29; Vondung, 
Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 189; Groussot/Lock/Pech, European Issues 2011/218, 16. 
1560 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 190. 
1561 Schilling, HFR 2011/8, 83, Rz 26; auf ein Ratsdokument (wohl Dok Nr 10568/10 gemeint) verweisend: Reich, 
EuZW 2011, 379 (384); Sild, Beitritt, 235; De Schutter, Les aspects institutionnels, 6.5. 
1562 Das Vorabbefassungsverfahren ablehnend Torres Pérez, EJHR, 2013, 565 (579 f); hingegen eher zustimmend 
Baratta, CML Rev 2013, 1305 (1327). 
1563 So wird die Sonderbehandlung auch in der Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, 
ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 26 gerechtfertigt; Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 7; Polakiewicz in Meng/Ress/Stein, 
Europäische Integration und Globalisierung, 375 (386). 
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den EGMR erhoben wird.1564 Der Erläuternde Bericht sieht in Z 51 vor, dass wie gehabt eine 
Vorprüfung der Zulässigkeit vor der E über die Anwendung von Art 3 ÜE stattfindet. Die 
Verfahrenseffizienz, eine angestrebte Beschleunigung von Verfahren und die Vermeidung von 
unnötigen Zwischenverfahren des EuGH bei von vornherein unzulässigen Beschwerden 
rechtfertigen eine derartige Vorgehensweise. Der vorgesehene Zeitpunkt der Befassung des 
EuGH entspricht letztendlich auch dem Zeitpunkt, in dem der EGMR bisher die Parteien über 
die Ergebnisse der Vorprüfung informiert hat.1565 Mit dieser Information fällt nun die geforderte 
systematische Unterrichtung der Union über beim EGMR anhängige Fälle zusammen,1566 
worauf die EU die E über die Anwendung von Art 3 ÜE veranlasst. So kommt der EU kein 
entscheidender Informationsvorsprung zu. 
III.4  Unklarer Prüfungsmaßstab 
Der bisherige Vorschlag sieht vor, dass der EuGH die Kompatibilität des Unionsrechtsaktes mit 
den Rechten der Konvention prüft.1567 Das heißt, der EuGH soll die unionsrechtliche 
Bestimmung ausschließlich anhand der in der EMRK garantierten Grundrechte prüfen.1568 Da 
die GRC für das Unionsrecht eine unmittelbarere und übergeordnete Bedeutung hat, wäre es 
nicht sinnvoll, die Prüfung im Vorabbefassungsverfahren auf die EMRK zu beschränken.1569 
Es ist nicht zielführend, den EuGH bloß als erste Instanz des EGMR zu gebrauchen, sondern 
das Vorabbefassungsverfahren als unionsrechtliches Verfahren zu gestalten. Fragen, die für das 
Verfahren vor dem EGMR relevant sein können, sind nicht ausschließlich grundrechtlicher 
Natur. Eine uneingeschränkte Prüfungsmöglichkeit anhand des gesamten Unionsrechts ist 
daher notwendig. Eine reine Grundrechtsprüfung durch den EuGH ist in den Verträgen schon 
jetzt nicht vorgesehen1570 und sollte auch nicht neu konstruiert werden. Ein Zweck des 
Vorabbefassungsverfahrens ist es auch, durch nationale Gerichte verabsäumte 
Vorabentscheidungsfragen nachzuholen,1571 den unionsrechtlichen Spielraum für die 
Mitgliedstaaten zu bestimmen und so zur Aufteilung der Verantwortlichkeit für den möglichen 
                                                 
1564 Sild, Beitritt, 236. 
1565 Vgl „will not alter the current practice”: Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 51. 
1566 Siehe zuvor unter II.2. 
1567 Art 6 ÜE „has not yet assessed the compatibility with the rights at issue defined in the Convention or in the 
protocols to which the European Union has acceded.” 
1568 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 9; Lock, CML Rev 2011, 1025 
(1053). 
1569 Baratta, CML Rev 2013, 1305 (1319). 
1570 Lock, CML Rev 2011, 1025 (1053) Gragl, Accession, 249 f. 
1571 Siehe zuvor unter I.2. 
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EMRK-Verstoß beizutragen.1572 Das könnte nur mit einer Erweiterung des Verfahrens erreicht 
werden. 
III.5  Unklarer Nutzen für Beschwerdeführer 
Ziel des Beitritts der EU zur EMRK ist ein besserer Grundrechtsschutz bei der Vollziehung von 
Unionsrecht und gleichzeitig ein einheitlicher Grundrechtsstandard in Europa.1573 Die 
Verbesserungen sollen also in erster Linie Vorteile für den Grundrechtsträger bringen. Diese 
Vorteile könnten jedoch durch eine zusätzliche Verlängerung des Verfahrens zu Lasten der 
Vorteile ausgeglichen werden. Ein zwischengeschaltetes Verfahren vor dem EuGH wird eine 
verzögerte E des EGMR zur Folge haben. Dies scheint den Verhandlern des ÜE durchaus 
bewusst gewesen sein, darum wurde im Art 3 Abs 6 ausdrücklich festgehalten, dass die „EU 
sicherstellen soll, dass diese Prüfung schnell und ohne unnötigen Aufschub geschieht“. Man 
versuchte, das Verfahren kurz zu halten, indem der EuGH auf die Prüfung der Vereinbarkeit 
mit den Rechten aus der Konvention beschränkt wurde und sich im Prinzip auf 
Gültigkeitsfragen fokussierte.1574 Dennoch steht das derart verlängerte Verfahren in der 
Kritik.1575 Befürchtet wird eine Verzögerung von bis zu 15 Monate.1576 Eine weitere 
Einschränkung des Verfahrensgegenstands wird aufgrund des Gutachtens nicht mehr möglich 
sein. 
Das Unionsrecht kennt bereits beschleunigte Verfahrensarten. Art 105 VerfO-EuGH sieht auf 
Basis von Art 23a der Satzung des EuGH1577 ein beschleunigtes Vorabentscheidungsverfahren 
vor, das als Muster für ein schnelleres Vorabbefassungsverfahren dienen könnte.1578 
Eine weitere Möglichkeit, den zeitlichen Nachteil für den Beschwerdeführer möglichst gering 
zu halten, ist, den Anwendungsbereich des Vorabbefassungsverfahrens von vornherein 
einzuschränken.1579 Die Reichweite des Vorabbefassungsverfahrens hängt in erster Linie vom 
Anwendungsbereich des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus zusammen, mit dem das 
Vorabbefassungsverfahren nach dem ÜE untrennbar verbunden ist. In zweiter Linie stellt sich 
                                                 
1572 Siehe Abschnitt D unter III.1.d.iii und IV.5. 
1573 Präambel ÜE. 
1574 Lock, CML Rev 2011, 1025 (1053). 
1575 De Schutter, Les aspects institutionels, Z 2; Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 189; 
Schilling, HFR 2011/8, 83 Rz 42. 
1576 Schilling, HFR 2011/8, 83, FN 116; Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, 
Rz 16. 
1577 EU-Protokoll Nr 3. 
1578 Erläuternder Bericht zum ÜE, Rz 61; Gragl, Accession, 247. 
1579 Schilling, HFR 2011/8, 83, Rz 26. 
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die Frage, wann auf das Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 ÜE verzichtet werden 
kann, weil der EuGH bereits über die Frage der Vereinbarkeit entschieden hat.1580 
IV  Mögliche Änderungen und Präzisierungen 
Das Verhältnis zwischen EuGH und EGMR wird sich nach dem Beitritt der EU verändern. 
Kommentatoren deuten das Gutachten 2/13 auch als Versuch des EuGH, seine Stellung 
innerhalb der EU und darüber hinaus zu erhalten.1581 Auf dieses Selbstverständnis, das der 
EuGH im Gutachten 2/13 auch hinsichtlich seiner Einbindung vor der E des EGMR verteidigt, 
muss auch im weiteren Verlauf der Beitrittsverhandlungen Rücksicht genommen werden.  
Die Kritik des Gerichtshofs am Vorabbefassungsverfahren an sich ist im Vergleich zu anderen 
Punkten im ÜE weniger einschneidend. Das liegt vermutlich auch daran, dass er den 
ursprünglichen Vorschlag Timmermans selbst maßgeblich unterstützt hat und so an der 
Aufnahme in den ÜE wesentlich beteiligt war.1582 Das hat zur Folge, dass das Gutachten 
eigentlich nur wenige Änderungen bzw Präzisierungen fordert. Eine Neuverhandlung des ÜE 
muss für die Kritikpunkte eine verbindliche Antwort liefern.1583 
Neben einer Abänderung des ÜE sind interne Regeln geplant, weil das 
Vorabbefassungsverfahren hauptsächlich als unionsinternes Verfahren konzipiert ist.1584 
Geplant ist daher ein Ratsbeschluss zur Implementierung.1585 Das Vorabbefassungsverfahren 
soll möglichst eng an ein bestehendes Verfahren angelehnt werden, um dem EU-Protokoll Nr 
8 Rechnung zu tragen und die Kompetenzen der jeweiligen Organe nicht zu verändern. Wird 
ein bestehendes Verfahren lediglich adaptiert, könnte ein aufwändiges 
Vertragsänderungsverfahren vermieden werden.1586 Es soll sich daher am 
Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV orientieren.1587 
IV.1  Neuformulierung der Aufgaben des EuGH im 
Vorabbefassungsverfahren 
Der EuGH sieht sich durch das Vorabbefassungsverfahren in seinen Kompetenzen beschränkt. 
Ziel muss es sein, eine Formulierung im Beitrittsübereinkommen zu finden, die es dem EuGH 
                                                 
1580 Dazu sogleich unter IV.2. 
1581 Michl, Thou Shalt have no other courts before me, www.verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts (Stand: 
8.4.2019); Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27. 
1582 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010. 
1583 Siehe dazu Abschnitt F unter II. 
1584 Schilling, HFR 2011/8, 83, FN 24 ff; Rat der EU, Dok Nr 10817/10, Annex II, Z 11. 
1585 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 11. 
1586 Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 127; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1048). 
1587 Engel, Beitritt, 254 (sowie 249 ff); Obwexer in FS Karl, 186 (199); Obwexer in Grabenwarter/Vranes, 
Kooperation, 45 (61). 
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erlaubt, seine volle Zuständigkeit auszuüben. Diese hat jedenfalls die Entscheidung über 
Auslegung des Primärrechts und über Gültigkeit und Auslegung des Sekundärrechts zu 
umfassen.1588 Wenn sich die Prüfung des EuGH ausschließlich auf die Vereinbarkeit mit der 
EMRK beziehen soll, besteht außerdem die Gefahr, dass der EuGH im Rahmen des 
Vorabbefassungsverfahren nur als EMRK-Gericht 1. Instanz auf europäischer Ebene 
entscheidet, was nicht seine eigentliche Aufgabe ist. 
Da die EU nach geltender Verhandlungslage dazu angehalten ist, eine kurze Verfahrensdauer 
sicherzustellen, ist eine ausdrückliche inhaltliche Einschränkung auf gewisse Vorlagefragen 
naheliegend. Die Kommission beabsichtigte bisher, formelle Gültigkeitsaspekte eines 
Unionsrechtsakts, wie Kompetenzgrundlage, Verfahrensvorschriften etc, außen vor zu lassen, 
um das Vorabbefassungsverfahren effizienter zu machen.1589 Aufgrund der Feststellungen des 
EuGH im Gutachten 2/13 muss man diese Überlegungen jedoch neu bewerten und eine 
ausdrückliche Beschränkung vermeiden, denn die geforderte Entscheidungsmöglichkeit über 
Auslegung und Gültigkeit umfasst auch formelle Aspekte des Unionsrechts. Eine faktische 
inhaltliche Eingrenzung ist in jedem Verfahren der Verfahrensgegenstand. Der EuGH hat sich 
im Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV an den an ihn gerichteten Fragen zu 
orientieren.1590 Der EuGH neigt jedoch dazu, unpräzise Fragen zu präzisieren bzw 
darüberhinausgehende Feststellungen zu treffen.1591 Es ist daher nicht zu erwarten, dass sich 
der EuGH durch den festgelegten Verfahrensgegenstand stark einschränken lässt, eine 
möglichst präzise Aufgabenstellung kann jedoch zu einem effizienten Verfahren beitragen.1592 
IV.2  Entscheidung über die Durchführung des 
Vorabbefassungsverfahrens 
Laut Gutachten 2/13 muss das zuständige EU-Organ entscheiden, ob der EuGH befasst werden 
soll, daher auch die erwähnte Forderung nach „systematischer Information über anhängige 
Fälle“.1593 Das Organ muss nach geltendem Verhandlungsstand das Verfahren nur dann 
einleiten, wenn der EuGH die Übereinstimmung mit den in Frage stehenden Rechten noch nicht 
geprüft hat (Art 3 Abs 6 ÜE). „Noch nicht geprüft“ kann sich je nach Interpretation auf den 
konkreten Beschwerdefall oder auf die Befassung mit den dahinterliegenden Rechtsfragen 
beziehen. 
                                                 
1588 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 238 f = EuGRZ 2015, 56. 
1589 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 9. 
1590 Ehricke in Streinz3, Art 267 AEUV, Rz 15. 
1591 Pechstein, EU-Prozessrecht4, Rz 769; Wegener in Calliess/Ruffert5, Art 267 AEUV, Rz 7. 
1592 Gragl, Accession, 250 f. 
1593 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 244 = EuGRZ 2015, 56. 
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IV.2.a  Auslegungsvarianten von „noch nicht geprüft“ 
Die Individualbeschwerde an den EGMR ist nicht auf abstrakte Rechtsfragen, sondern auf einen 
konkreten Fall gerichtet. Überträgt man dieses Verständnis auf das Vorabbefassungsverfahren, 
muss daher der EuGH bereits über den Grundrechtsverstoß im Einzelfall entschieden haben, 
damit darauf verzichtet werden kann.1594 Aber auch, wenn der EuGH schon im konkreten 
Verfahren entschieden hat, ist ein Vorabbefassungsverfahrens möglicherweise indiziert. In der 
EGMR-E Michaud1595 und der EuGH-E Ordres des Barreux Francophones et Germanophone 
ua wird etwa ersichtlich, dass im EGMR-Verfahren neue Aspekte entscheidend sein können, 
die im Vorabentscheidungsverfahren noch nicht behandelt wurden.1596 Im 
Vorabentscheidungsverfahren war nur die Verletzung von Art 6 EMRK Gegenstand, die 
Beschwerde an den EGMR bezog sich aber auf Art 6 und 8 EMRK. Der EuGH, der im 
Vorabentscheidungsverfahren auf die Frage des Art 6 beschränkt war, konnte somit nicht zum 
gesamten EGMR-Verfahrensgegenstand Stellung nehmen.1597 Dem folgend müsste in diesen 
Fällen künftig der EuGH noch zum restlichen Verfahrensgegenstand vorabbefasst werden. 
Nach dem zweiten Ansatz wird an den zu klärenden Rechtsfragen angeknüpft und gefragt, ob 
diese bereits vom EuGH entschieden wurden. Diesem Ansatz folgend, reicht es, dass der EuGH 
dem vorlegenden Organ einen ähnlichen Spielraum zugesteht, wie er das im Rahmen seiner 
Acte Clair-Doktrin hinsichtlich des Vorabentscheidungsverfahrens getan hat.1598 Die 
Ausnahme von der Vorlagepflicht gilt unter diesem Gesichtspunkt, wenn der EuGH die 
Rechtsfrage bereits in einem früheren Verfahren entschieden hat und sie somit hinreichend 
geklärt ist.1599 Somit könnte auf ein Vorabbefassungsverfahren verzichtet werden, wenn der 
EuGH bereits unabhängig vom Einzelfall über die in Frage stehende Bestimmung entschieden 
hätte.1600 Aus systematischen Gründen spricht viel für diesen Ansatz: die Parallelen zum 
Vorabentscheidungsverfahren, die starke unionsinterne Präjudizwirkung von EuGH-E1601 und 
die mangelnde Zweckmäßigkeit des Vorabbefassungsverfahrens bei ohnehin klarer Rsp des 
EuGH. 
                                                 
1594 Engel, Beitritt, 237. 
1595 EGMR 6.12.2012, Michaud/Frankreich, Nr 12323/11. 
1596 EuGH, 26.6.2007, C-305/05, Ordres des barreaux francophones et germanophone ua, Slg 2007, I-5305; siehe 
dazu Abschnitt A unter II.1.a.v; Engel, Beitritt, 236. 
1597 EGMR 6.12.2012, Michaud/Frankreich, Nr 12323/11, Rz 114 f. 
1598 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 7. 
1599 Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht7, Art 267 AEUV, Rz 66. 
1600 AA Engel, Beitritt, 237. 
1601 Ehricke in Streinz3, Art 267 AEUV, Rz 68 f; Ehricke, Bindungswirkung von Urteilen des EuGH, 46; Schwarze 
in Schwarze3, Art 267 AEUV, Rz 69. 
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IV.2.b  Das zuständige Organ 
Naheliegend ist es, die Kommission mit der E über die Durchführung des 
Vorabbefassungsverfahrens zu betrauen.1602 Der Kommission diese Kompetenz einzuräumen 
wäre aber eine bedenkliche Erweiterung ihrer Rechte vor dem EuGH.1603 Sie erhielte durch 
bloßen Ratsbeschluss eine ähnliche Rolle, wie sie derzeit nur Gerichten der Mitgliedstaaten 
zukommt. Das mag gerechtfertigt sein, wenn sich das Vorabbefassungsverfahren auf 
Gültigkeitsfragen beschränkt, wie ursprünglich geplant, und so auch Parallelen zur 
Nichtigkeitsklage bestehen.1604 Aufgrund der vom EuGH verlangten Ausweitung auf Fragen 
der Auslegung kommt das Vorabbefassungsverfahren dem Vorabentscheidungsverfahren aber 
näher. Die Einleitung des Verfahrens geht also über die Rolle der Kommission als Hüterin der 
Verträge hinaus. Für eine etwaige Beteiligung der nationalstaatlichen Regierungen im 
Vorabbefassungsverfahren1605 gilt Gleiches. Auch sie können derzeit nur Nichtigkeitsklage 
erheben und im Vorabentscheidungsverfahren Stellungnahmen abgeben, aber kein Verfahren 
über die Auslegung von Unionsrecht einleiten. Eine Übertragung der E an den EGMR fällt aus 
den im Gutachten erwähnten Gründen aus.1606 
Die Klärung der Frage, ob der EuGH schon befasst war, sollte dem EuGH selbst überlassen 
werden. Derzeit ist im ÜE auch nicht genau geregelt, bei welchem Schritt des EGMR-
Verfahrens das Vorabbefassungsverfahren einsetzt.1607 Im Beitrittsübereinkommen könnte 
daher vorgesehen werden, dass die Durchführung des Vorabbefassungsverfahrens de iure aus 
dem Mitbeschwerdestatus der EU folgt und kein gesonderter Akt zur Verfahrenseinleitung 
dazwischentritt. Nach einer Ansicht ist das bereits Verhandlungsstand und die Frage, ob der 
EuGH bereits befasst war, lediglich eine Tatsachenfrage.1608 Diese Vorgehensweise wäre 
deshalb überzeugend, weil die politische E, ob ein unionsrechtliches Interesse am Fall besteht, 
schon im Zeitpunkt des Verfahrensbeitritts gem Art 3 ÜE getroffen wurde.1609 Die Frage, ob 
der EuGH schon befasst war, soll keine Ermessensentscheidung sein. Eine stärkere Kopplung 
von Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und Vorabbefassungsverfahren ist daher sinnvoll. 
Eine diesbezügliche Klarstellung könnte mit einer ausdrücklichen Befugnis für den EuGH 
                                                 
1602 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 6 ; Gragl, Accession, 241 ff; 
Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 126 ; Lock, CML 2011, 1025 (1049); Timmermans, L’adhésion de l’Union 
Européenne, Rz 9. 
1603 AA Obwexer in Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 45 (61). 
1604 Sild, Beitritt, 241; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1049). 
1605 Europäische Kommission, Arbeitspapier für den Rat, Dok Nr DS 1930/10, Rz 6. 
1606 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 244 = EuGRZ 2015, 56. 
1607 Craig, Fordham International Law Journal 2013, 1114 (1126 f). 
1608 Jacqué, CML 2011, 995 (1021). 
1609 Anders Gragl, Accession, 242 f. 
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verbunden werden, auf das Vorabbefassungsverfahren zu verzichten. So bliebe die E, ob er 
schon mit allen relevanten Fragen befasst war, beim EuGH. ÜE oder interne Verfahrensregeln 
müssten auch keine Aussage darüber treffen, welches Organ über die Einleitung des 
Vorabbefassungsverfahrens entscheidet. Die Frage, wer dem EuGH den Verfahrensgegenstand 
übermittelt, also allfällige Vorlagefragen bestimmt, ist davon zu trennen. 
IV.3  Zuständigkeit für die verfahrensleitenden Fragen 
Nun soll die Frage beantwortet werden, wer dem EuGH den Verfahrensgegenstand und ggf die 
Verfahrensfragen vorlegt. Eine verfahrensleitende Rolle von Kommission und Mitgliedstaaten 
ist aus den erwähnten Gründen problematisch, solange ihnen keine Entscheidungsbefugnis über 
die Einleitung des Verfahrens zukommt, aber denkbar. Besser wäre es, den 
Verfahrensgegenstand durch den Dialog der Gerichte zu bestimmen. So können auch diejenigen 
unionsrechtlichen Fragestellungen geklärt werden, die im konkreten Fall entscheidungsrelevant 
sind. Die innerstaatlichen Gerichte haben aber bereits endgültig entschieden, wenn das 
Verfahren vor dem EGMR eingeleitet wird. Es wäre nicht zielführend, ihnen die Möglichkeit 
zu geben, in einer Sache, die sie bereits entschieden haben, das nicht stattgefundene 
Vorabentscheidungsverfahren nachzuholen. 
Eine sinnvolle Variante, von der auch GA Kokott ausgeht, ist, den EGMR mit den 
verfahrensleitenden Vorlagefragen im Vorabbefassungsverfahren zu beauftragen. Der EGMR 
darf aber nicht entscheiden, ob das Verfahren stattfindet, sondern lediglich über den 
Verfahrensgegenstand.1610 Das ist dann nicht problematisch, wenn das 
Vorabbefassungsverfahren automatisch bei Verfahren stattfindet, in denen die EU 
Mitbeschwerdegegnerin ist. Eine Mitwirkung des EGMR ist auch deshalb nicht problematisch, 
weil sich der EuGH schon bisher nicht durch die Vorlagefragen begrenzen, sondern nur leiten 
lässt.1611 
Der EuGH befürchtet, der EGMR würde von sich aus eine Auslegung des Unionsrechts 
vornehmen.1612 Daher ist es nur konsequent, dass der EGMR alle Punkte, in denen er eine 
Auslegung des Unionsrechts selbstständig vornehmen müsste, um zu einer E zu gelangen, dem 
EuGH vorlegen kann. Dies führt auch zu einer engeren Kommunikation und Verknüpfung 
zwischen den beiden Gerichten und bewahrt dennoch die Kompetenzen des EuGH. Der EGMR 
kann aufgrund der Verfahrenslage am besten beurteilen, welche Fragen noch offen sind. Der 
                                                 
1610 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 184: „dass der EGMR im Zweifel stets 
ein Vorabbefassungsverfahren […] durchführen wird“. 
1611 Pechstein, EU-Prozessrecht4, Rz 769; Wegener in Calliess/Ruffert5, Art 267 AEUV, Rz 7. 
1612 Reflexionspapier des EuGH vom 5.5.2010, Rz 8. 
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EuGH hat bereits anerkannt, dass durch internationale Übereinkünfte Gerichten aus Drittstaaten 
die Befugnis übertragen werden kann,1613 eine Frage dem EuGH vorzulegen. Dies könnte auch 
für internationale Gerichte, wie den EGMR, gelten.1614 Voraussetzung dafür ist, dass die 
Zuständigkeiten der Gerichte der Mitgliedstaaten sowie des EuGH nicht verändert werden und 
die E des EuGH bindend ist. Die erste Voraussetzung ist erfüllt, weil das 
Vorabbefassungsverfahren die Vorlagepflicht der Gerichte nicht ändert und der EuGH seine 
Zuständigkeiten, die ihm sonst im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahren zukommen, 
ausübt. Ob von der E des EuGH auch eine Bindungswirkung ausgehen kann, ist offen, weil 
Art 3 Abs 6 ÜE ausdrücklich festhält, dass der EGMR nicht gebunden ist. Dies ist aber 
überschießend formuliert. Gemeint ist, dass der EGMR in der Frage der Konventionsverletzung 
an die Einschätzung des EuGH nicht, in der Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH 
jedoch gebunden ist. Der EGMR kann jedenfalls nicht selbst über Auslegung und Gültigkeit 
von Unionsrecht entscheiden, ist aber frei in der Beurteilung, ob dieses unionsrechtliche 
Ergebnis der EMRK widerspricht. 
IV.4  Fragestellung im Vorabbefassungsverfahren 
Zu klären ist, was überhaupt Gegenstand des Vorabbefassungsverfahrens sein kann. Dies hängt 
auch vom Grundverständnis des Verfahrens ab. Bisher wurde es vor allem als nachträgliche 
Gültigkeitskontrolle von Sekundärrecht betrachtet. Das Gutachten 2/13 legt nahe, dass der 
EuGH eine umfassende unionsrechtliche Bewertung vornehmen will. 
Die relevanten Fragen für den EuGH sollen im Folgenden vorgestellt werden. Die erste 
mögliche Frage lautet, ob der Mitgliedstaat überhaupt unionsrechtskonform gehandelt hat (a). 
Damit hängt die Frage zusammen, ob der Mitgliedstaat Spielraum in der Umsetzung der 
Richtlinie gehabt hätte (b). Schließlich bleibt ggf die Frage nach der Gültigkeit des 
Sekundärrechtsakts (c). 
IV.4.a  Überprüfung des Ergebnisses des innerstaatlichen 
Verfahrens 
Wird die Union Mitbeschwerdegegner, so hat sich die Individualbeschwerde an den EGMR 
gegen das Vollzugshandeln eines Mitgliedstaates gerichtet.1615 Es kann sich somit nur um Fälle 
des indirekten Vollzugs von Unionsrecht handeln, also um den Vollzug von Unionsrecht durch 
Behörden der Mitgliedstaaten. Im Rahmen des indirekten Vollzugs und bei Gestaltungs- und 
                                                 
1613 Obwexer in Grabenwarter/Vranes, Kooperation, 45 (61); EuGH 8.3.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-1137, 
Rz 77; 18.4.2002, Gutachten 1/00, Slg 2002, I-3493, Rz 33. 
1614 Obwexer, EuR 2012, 115 (134). 
1615 Siehe Abschnitt D unter II.1. 
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Ermessensspielräumen von Mitgliedstaaten sind die Unionsgrundrechte zu beachten.1616 Der 
EuGH kann eine ex post-Kontrolle von mitgliedstaatlichen Entscheidungen nur im Rahmen 
eines Vertragsverletzungsverfahrens vornehmen. Es ist grundsätzlich nicht Aufgabe des EuGH, 
über den konkreten Einzelfall zu befinden und Unionsrecht konkret anzuwenden.1617 Die 
Anwendung von Unionsrecht setzt aber die korrekte Auslegung desselben voraus, also Klärung 
abstrakter und genereller Vorfragen, was Gegenstand der Vorabentscheidung des EuGH ist.1618 
Das Vorabbefassungsverfahren soll dieses Prinzip auf den EGMR übertragen. Ohne 
Vorabbefassungsverfahren kann der EGMR nur die Auslegungspraxis des Mitgliedstaates 
seiner E zugrunde legen oder eigenmächtig das Handeln des Mitgliedstaates aus 
unionsrechtlicher Sicht beurteilen. Um dem EGMR eine taugliche Grundlage für seine E zu 
geben,1619 kann dem EuGH die Frage vorgelegt werden, ob die national vorgenommene 
Auslegung des Unionsrechts korrekt ist. So wird die Zuteilung von konventionsrechtlichen 
Verantwortlichkeiten erleichtert, die unionsrechtlichen Rahmenbedingungen können im Urteil 
des EGMR korrekt berücksichtigt werden und die Vorabbefassungsentscheidung hat 
Präjudizwirkung für vergleichbare Fälle. 
IV.4.b  Spielraum des Mitgliedstaates zur Umsetzung von 
Unionsrecht 
Beschwerden gegen den indirekten Vollzug von Unionsrecht richten sich gegen 
mitgliedstaatliches Recht, das teilweise oder vollständig durch Unionsrecht determiniert ist. 
Der EuGH kann im Rahmen des Vorabbefassungsverfahrens feststellen, inwieweit der 
Mitgliedstaat nur Unionsrecht umsetzt oder darüber hinausgeht. Dies betrifft Fälle des Gold-
Platings, also Fälle, in denen der Mitgliedstaat Harmonisierungsbestimmungen möglicherweise 
übererfüllt. Stellt der EuGH ausschließlich fest, dass der Unionsrechtsakt nicht gegen 
Grundrechte verstößt und die innerstaatliche Rechtslage unionsrechtlich unbedenklich ist, so 
bedeutet das keineswegs, dass die innerstaatliche Rechtslage nicht auch anders, dh weniger 
streng sein könnte. 
Das Ausmaß des unionsrechtlichen Spielraums war vor dem EGMR schon bisher von 
Bedeutung. Mit der E Bosphorus ließ der EGMR Rechtfertigungen von EU-Mitgliedstaaten mit 
Verweis auf ihre unionsrechtlichen Verpflichtungen zu.1620 Dazu musste der EGMR eine 
                                                 
1616 Böcker, Wirksame Rechtsbehelfe, 27 mwN. 
1617 Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht7, Art 267 AEUV, Rz 23. 
1618 Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Unionsrecht7, Art 267 AEUV, Rz 23. 
1619 Vondung, Architektur des europäischen Grundrechtsschutzes, 154. 
1620 EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98, siehe dazu Abschnitt A unter II.1.a.iii. 
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Aussage darüber treffen, ob ein Spielraum besteht, den der Staat hätte nutzen können.1621 In der 
E M.S.S. behauptet der EGMR, dass unter der Dublin-VO der EU ein Spielraum für den 
Mitgliedstaat Belgien bestanden hätte und daher keine unionsrechtlichen Verpflichtungen zur 
Rechtfertigung dienen konnten.1622 Die Befürchtung des EuGH, der EGMR lege Unionsrecht 
aus,1623 ist daher bereits Realität. Das Vorabbefassungsverfahren ist eine Gelegenheit, die 
Frage, inwieweit dem einzelnen Mitgliedstaat ein unionsrechtlicher Spielraum zukommt, dem 
EuGH zu übertragen. 
Den Verantwortlichen für die Konventionsverletzung trifft eine Anpassungspflicht, also die 
Pflicht, das Recht in Übereinstimmung mit der Konvention zu bringen.1624 Die Festlegung des 
Spielraums des jeweiligen Mitgliedstaates durch den EuGH erleichtert daher die Beseitigung 
von etwaigen Grundrechtsverstößen im Nachhinein und schafft so mehr Rechtsklarheit. Ist der 
Mitgliedstaat unionsrechtlich gebunden, so ist der Verstoß auf EU-Ebene zu beseitigen, lässt 
das Unionsrecht hingegen auch eine konventionskonforme Umsetzung zu, so ist der 
Mitgliedstaat in der Pflicht, die Rechtslage entsprechend anzupassen.1625 
IV.4.c  Gültigkeit des Sekundärrechtsakt 
Die im ÜE ausdrücklich vorgesehene Aufgabe im Vorabbefassungsverfahren ist die 
Überprüfung von Sekundärrecht anhand der EMRK. Dies gilt unabhängig davon, ob der 
Mitgliedstaat Unionsrecht unmittelbar angewendet hat oder eine innerstaatliche Rechtsnorm, 
die auf Unionsrecht basiert. Der EGMR kann somit dem EuGH die Frage vorlegen, ob die 
konkret angewendete Richtlinie bzw Verordnung mit dem Primärrecht vereinbar ist. Er wird 
diese Prüfung auch anhand der EMRK vornehmen können, weil die Organe der EU, also auch 
die gesetzgebenden Organe gem Art 216 Abs 2 AEUV, an abgeschlossene völkerrechtliche 
Verträge gebunden sind. Der EuGH kann Sekundärrecht, das diesen Verträgen widerspricht, 
für ungültig erklären.1626 
                                                 
1621 EGMR (GK) 23.5.2016, Avotiņš, Nr 17502/07, Rz 106; 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98, Rz 147; 
21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 30696/09, Rz 340. 
1622 EGMR 21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 30696/09, Rz 340; siehe dazu Abschnitt A unter 
II.1.a.iv. 
1623 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 184 = EuGRZ 2015, 56. 
1624 Fastenrath in Pabel/Schmahl19. Lfg, Art 1 EMRK, Rz 167. 
1625 Siehe auch Abschnitt D unter IV.2. 
1626 EuGH 3.6.2008, C-308/06, Intertanko, Slg 2008, I-4057, Rz 43; schon in diese Richtung 12.12.1979, C-21 bis 
24/72, International Fruit Company, Slg 1972, 1220, Rz 5 ff. 
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IV.5  Ergebnis des Verfahrens und das weitere Verfahren vor dem 
EGMR 
Mögliche Ergebnisse des Verfahrens sind: Der EuGH bestätigt die Vereinbarkeit des 
Ergebnisses des innerstaatlichen Verfahrens mit den Grundrechten oder der EuGH hält das 
Ergebnis für (grund-)rechtswidrig. Im letzten Fall ist zu unterscheiden, ob die innerstaatliche 
Handlung, gegen die Beschwerde erhoben wurde, zwar mit dem Unionsrecht vereinbar ist, aber 
auf einem ungültigen, weil gegen Grundrechte verstoßenden Sekundärrechtsakt beruht oder ob 
die unionsrechtliche Grundlage anders, dh grundrechtskonform hätte angewendet werden 
müssen. 
IV.5.a  Keine Grundrechtsverletzung – Unionsrecht wurde 
eingehalten 
Wenn der EuGH urteilt, dass keine Grundrechtsverletzung vorliegt und der Mitgliedstaat im 
Einklang mit dem Unionsrecht gehandelt hat, ist aus Sicht des Unionsrechts das innerstaatliche 
Verfahrensergebnis nicht rechtswidrig. Anknüpfend an diese Frage kann der EuGH feststellen, 
inwieweit das Ergebnis des innerstaatlichen Verfahrens auch rechtlich zwingend war oder ein 
Spielraum bestanden hätte. 
Das Vorabbefassungsverfahren soll gem Art 3 Abs 6 ÜE die Kompetenzen des EGMR nicht 
beeinträchtigen. Rz 68 des Erläuternden Berichts hält fest, dass die Überprüfung durch den 
EuGH den EGMR nicht bindet. Wenn der EuGH in einer internen Kontrolle entscheidet, dass 
keine Menschenrechtsverletzung vorliegt, kann also der EGMR in seiner externen Kontrolle 
nicht daran gebunden sein. Der EGMR stellt dann unabhängig von der grundrechtlichen 
Beurteilung des EuGH fest, ob das Ergebnis des Verfahrens im Mitgliedstaat eine 
Konventionsverletzung darstellt. 
Der nachfolgenden erneuten Überprüfung durch den EGMR könnte Gutachten 1/911627 
entgegengehalten werden, in dem der EuGH eine bindende Wirkung und keine bloße 
Auskunftswirkung für seine E einfordert. Da die unionsinterne Wirkung im 
Vorabbefassungsverfahren gleich wie beim Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV 
zu beurteilen ist, folgt unionsintern eine gewisse Bindungswirkung erga omnes.1628 Daher ist 
die E im Vorabbefassungsverfahren keine bloße Auskunft. Der EGMR ist, wie zuvor erläutert, 
                                                 
1627 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 41 ff und 62 f. 
1628 Ehricke in Streinz3, Art 267 AEUV, Rz 68 f; Ehricke, Bindungswirkung von Urteilen des EuGH, 46; Schwarze 
in Schwarze3, Art 267 AEUV, Rz 69. 
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grundsätzlich an das Auslegungsergebnis des EuGH gebunden, in seiner Bewertung, ob dieses 
Ergebnis der EMRK entspricht, ist er jedoch frei. 
Dass die EMRK durch den Beitritt zum integralen Bestandteil des Unionsrechts wird,1629 ändert 
daran nichts. Die Union ist, wie der EuGH auch einräumt, nach dem Beitritt an die E des EGMR 
gebunden.1630 Der EuGH beansprucht zwar hinsichtlich internationaler Abkommen 
weitgehende Befugnisse, das hat aber nicht zur Folge, dass internationale Gerichtshöfe in ihrem 
eigenen Kompetenzbereich an E des EuGH gebunden sind.1631 
IV.5.b  Grundrechtsverletzung – der EuGH entscheidet im Sinne 
des Beschwerdeführers 
Der EuGH könnte auch feststellen, dass der Mitgliedstaat unionsrechtswidrig gehandelt hat, 
weil etwa eine gebotene grundrechtskonforme Auslegung des Unionsrechtsakts zu einem 
anderen Ergebnis geführt hätte. Der EuGH kann auch einen Schritt weitergehen und die 
Ungültigkeit des betreffenden Sekundärrechts feststellen, weil es gegen höherrangiges 
Unionsrecht, also gegen EMRK und/oder Verträge, verstößt. 
In beiden Fällen gibt der EuGH dem Beschwerdeführer indirekt Recht, weil er zum Schluss 
kommt, dass das Ergebnis grundrechtswidrig bzw unionsrechtswidrig ist. In diesen Fällen ist 
fraglich, ob ein umfangreiches Verfahren vor dem EGMR noch notwendig ist, wenn der EuGH 
bereits zugunsten des Beschwerdeführers entschieden hat. Dies ist jedoch zu bejahen, denn der 
E des EuGH steht eine rechtskräftige innerstaatliche Gerichtsentscheidung entgegen. Eine 
Wiederaufnahmepflicht oder Durchbrechung der Rechtskraft dieser E tritt nicht ein,1632 eine 
Abweichung von nationalen Verfahrensvorschriften bzgl Wiederaufnahme von Verfahren ist 
nicht notwendig.1633 Erst für zukünftiges innerstaatliches Handeln bestünde der 
Anwendungsvorrang der EuGH-E.1634 Im Fall der Ungültigkeitserklärung wird außerdem 
innerstaatliches Recht, das Unionsrecht umsetzt, nicht aufgehoben. Da keine unionsrechtliche 
Grundlage mehr besteht, ist die GRC auch nicht anwendbar, weil diese nur im 
Anwendungsbereich des Unionsrecht gilt.1635 Somit wäre der Staat für die weitere Behebung 
des Konventionsverstoßes zuständig. 
                                                 
1629 EuGH 30.4.1974, C-181/73, Haegeman, Slg 1974, 450, Rz 2/6. 
1630 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 234 = EuGRZ 2015, 56. 
1631 Sild, Beitritt, 249. 
1632 EuGH, 16.03.2006, Rs C-234/04, Kapferer, Slg 2006, I-2585, Rz 20 ff. 
1633 Brenn in Hummer, Neueste Entwicklungen, 309 (321 f). 
1634 Obwexer, EuR 2012, 115 (135). 
1635 Die Anwendbarkeit der GRC bei Ausnahmetatbeständen von Grundfreiheiten ist strittig, wird aber vom EuGH 
in stRsp bejaht: Näheres bei Böcker, Wirksame Rechtsbehelfe, 28 mwN; Wollenschläger, EuZW 2014/15, 577; 
EuGH, 18.6.1991, Rs C-260/89, ERT, Slg 1991, I-2925. 
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Grundsätzlich kann das Verfahren vor dem EGMR normal fortgeführt werden. Jedenfalls hat 
die EuGH-E eine Begründungserleichterung für den EGMR zur Folge, wodurch der 
Verfahrensumfang möglicherweise reduziert wird.1636 Der EGMR kann im Ergebnis von der 
EuGH-E abweichen und das Vorliegen einer Konventionsverletzung verneinen. 
Fraglich ist, ob die Stellung der EU als Mitbeschwerdegegnerin weiter notwendig ist, wenn der 
EuGH dem Beschwerdeführer mittelbar Recht gibt. Wenn die sekundärrechtliche Grundlage 
für ungültig erklärt wurde, fällt der unionsrechtliche Bezug gänzlich weg. Die Union hätte 
keinen weiteren Grund, am Verfahren vor dem EGMR teilzunehmen und könnte als 
Mitbeschwerdegegner entlassen werden. Wenn der EuGH eine grundrechtskonforme 
Auslegung des Unionsrecht vornimmt, steht der betreffende Fall weiter im unionsrechtlichen 
Kontext. Grundsätzlich ist eine weitere Beteiligung aber nicht notwendig, wenn der EuGH 
inhaltlich positiv auf die Beschwerdepunkte reagiert hat und die Konventionsverletzung nicht 
aus unionsrechtlichen Verpflichtungen resultiert.1637 
Für eine gütliche Einigung gem Art 39 EMRK oder eine Streichung der Beschwerde gem Art 37 
Abs 1 S 1 lit b EMRK wäre, zusätzlich zu einer EuGH-E, im Sinne des Beschwerdeführers ein 
Schritt des handelnden und primär verantwortlichen Mitgliedstaates notwendig. Zu einer 
gütlichen Einigung kommt es insbesondere in Fällen, wo Geldleistungen oÄ reichen. 
Legislative Maßnahmen sind in diesem Zusammenhang eher selten.1638 Wenn der Staat schnell 
legislativ auf die Vorabbefassungsentscheidung des EuGH reagiert und gleichzeitig die 
Konventionsverletzung wiedergutmacht, kommt eine Streichung der Beschwerde nach Art 37 
Abs 1 S 1 lit b EMRK durchaus in Betracht. Das ist sinnvoll, wenn bereits die EuGH-E 
ausreichenden Aufschluss über die nötigen Maßnahmen von Seiten des Mitgliedstaates gibt. 
V  Zwischenergebnis 
Die kurze Abhandlung des EuGH im Gutachten zum Vorabbefassungsverfahren ist keine 
grundsätzliche Ablehnung des vorgesehenen Systems. Dies ist nicht verwunderlich, geht es ja 
wesentlich auf die vom EuGH selbst postulierte Forderung und auf die Joint Communication 
der Gerichtspräsidenten Costa und Skouris zurück. Das ins Treffen geführte 
Subsidiaritätsprinzip gem Art 35 EMRK mag für sich noch nicht die Notwendigkeit des 
Verfahrens begründen, die Autonomie des Unionsrechts ist aber eine hinreichende 
Begründung, um am Vorabbefassungsverfahren festzuhalten. Nicht zuletzt die wachsende 
                                                 
1636 Sild, Beitritt, 250; Schilling, HFR 2011/8, 83, Rz 36. 
1637 Siehe dazu Abschnitt D unter III.1.a. 
1638 Villinger, Handbuch der EMRK, Rz 193; Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 13 Rz 71. 
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Bedeutung von Grundrechtsentscheidungen des EuGH und sein ausdrückliches Festhalten an 
der Erforderlichkeit des Verfahrens im Gutachten 2/131639 macht das 
Vorabbefassungsverfahren nunmehr unumgänglich. 
Unumgänglich sind auch gewisse erweiterte Bestimmungen für die EU gegenüber anderen 
Vertragsstaaten der EMRK und die damit verbundene verlängerte Verfahrensdauer. Im 
Hinblick auf das Gutachten 2/13 muss die Befugnis des EuGH im Vorabbefassungsverfahren 
ausgedehnt werden, ohne jedoch die ihm nach dem Unionsrecht zustehenden Kompetenzen zu 
verfälschen oder auf eine Prüfung des Primärrechts zu erweitern. Die systematische Information 
der EU über beim EGMR anhängige Fälle, wie sie der EuGH fordert, soll bereits vor E über die 
Anwendung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus fallen. Das Vorabbefassungsverfahren 
kann dafür unmittelbar an die Anwendung von Art 3 ÜE gekoppelt werden. Somit wäre trotz 
der Skepsis des EuGH der EGMR berufen, die Fragestellung im Vorabbefassungsverfahren 
vorzunehmen, weil dieser am besten beurteilen kann, welche Fragen für das Verfahren relevant 
sind. Die Vorlage der Verfahrensfragen durch die Kommission wäre wohl die vom EuGH 
präferierte Alternative, aber aufgrund der Nähe zu Art 267 AEUV problematisch. 
Die Vorlagefragen im Vorabbefassungsverfahren sollen unionsrechtliche Fragestellungen 
betreffen und nicht nur die Gültigkeit des Sekundärrechtsaktes anhand der EMRK. Die 
Möglichkeit, auf das Vorabbefassungsverfahren zu verzichten, soll dem EuGH vorbehalten 
werden. Der EGMR wird die Feststellungen des EuGH über die Unionsrechtslage seiner E als 
Faktum zu Grunde legen. Ein standardisiertes, abgekürztes Vorgehen bei einer für den 
Beschwerdeführer günstigen E des EuGH existiert aufgrund der Rechtskraft der nationalen 
Urteile nicht.  
                                                 
1639 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 236 = EuGRZ 2015, 56. 
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F  Das Gutachten 2/13 im Kontext von Art 218 Abs 11 AEUV 
Das Gutachtenverfahren 2/13 basiert auf Art 218 Abs 11 AEUV, wonach geplante Abkommen 
vor ihrem Abschluss vom EuGH auf ihre Vereinbarkeit mit den EU-Verträgen zu überprüfen 
sind. Nach Ablehnung kann die geplante Übereinkunft nur in Kraft treten, wenn sie oder die 
Verträge geändert werden. 
Vom Gutachtenverfahren gem Art 218 Abs 11 AEUV bzw gem den Vorgängerbestimmungen 
Art 300 Abs 6 EGV1640 bzw Art 228 Abs 1 EWG-Vertrag1641 wurde bisher in 17 Fällen 
Gebrauch gemacht.1642 In nur zwei Fällen erklärte der EuGH das geplante Abkommen für mit 
den Verträgen vereinbar,1643 während fünf Gutachten ablehnend waren, darunter die EMRK-
Gutachten 2/94 und 2/13.1644 In den neun weiteren Gutachten stellte er die Zuständigkeit der 
EU/EG/EWG fest oder nahm zur Aufteilung der Zuständigkeit zwischen Union/Gemeinschaft 
und Mitgliedstaaten Stellung.1645 Die Prüfung der Vereinbarkeit des Abkommens erfolgt 
grundsätzlich anhand aller primärrechtlichen Bestimmungen, ob materiellrechtlicher oder 
prozeduraler Natur.1646 Gemischte Abkommen, die sowohl durch die EU als auch durch ihre 
Mitgliedstaaten abgeschlossen werden sollen, werden vom EuGH in ihrer Gesamtheit 
überprüft.1647 Im Folgenden soll anhand des Gutachtens 2/13 und der weiteren Gutachten 
dargestellt werden, was der EuGH unter „Vereinbarkeit mit den Verträgen“ versteht (I). 
Nur einmal, nämlich iZm dem EWR-Vertrag, wurde bislang auf ein negatives Gutachten mit 
einer Neufassung des geplanten Vertrags reagiert. Es besteht somit zur Bindungswirkung eines 
negativen Gutachtens und zu den möglichen Lösungen noch keine gesicherte Praxis. Art 218 
Abs 11 AEUV spricht bei ablehnenden Gutachten nur von einer Änderung der Verträge oder 
einer Abänderung des geplanten Abkommens als mögliche Lösungen. Um geeignete Lösungen 
für das Gutachten 2/13 zu finden, ist es notwendig, die diesbezüglichen Möglichkeiten 
abzustecken. Diese Frage stellt sich auch angesichts der Diskussion in der L über einseitige 
                                                 
1640 IdF ABl 1997/340, 173. 
1641 IdF Römische Verträge, unterzeichnet am 25.3.1957, entspricht Art 228 Abs 5 EGV idF ABl 1992/224, 1. 
1642 Übersicht bei Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 95; daneben gibt es noch 
den Beschluss 1/78 (EuGH 14.11.1978, Slg 1978, 2151) auf Grundlage von Art 103 EAG-Vertrag, der zT eine 
ähnliche Zielrichtung hat. 
1643 EuGH 10.4.1992, Gutachten 1/92, Slg 1992, I-821; 18.4.2002, Gutachten 1/00, Slg 2002, I-3493. 
1644 EuGH 26.4.1978, Gutachten 1/76, Slg 1977, 741; 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079; 28.3.1996, 
Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759; 8.11.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-1137; 18.12.2014, Gutachten 2/13 = 
EuGRZ 2015, 56. 
1645 Der Gutachtenantrag 3/94 blieb unbeantwortet, da die EG bereits vor der Entscheidung des EuGH das 
betreffende Abkommen abgeschlossen hatte: EuGH 13.12.1995, Gutachten 3/94, Slg 1995, I-4577. 
1646 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 95; Mögele in Streinz3, Art 218 AEUV, 
Rz 53. 
1647 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 101. 
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Erklärungen der EU.1648 Daher verdient Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV eine nähere Betrachtung 
(II). 
Den Abschluss dieser Ausführungen soll ein Überblick über konkrete Lösungen für das 
Gutachten 2/13 bilden, der zugleich die vom EuGH aufgeworfenen Fragen noch einmal 
gliedert, zusammenfasst und dafür Lösungen bietet (III). 
I  Die Vereinbarkeit von geplanten Abkommen mit den EU-
Verträgen 
I.1  Herangehensweise des EuGH 
Nach stRsp des EuGH werden völkerrechtliche Abkommen der EU „integrierende 
Bestandteile“ des Unionsrechts.1649 Gem Art 216 Abs 2 AEUV nehmen diese Abkommen einen 
Rang zwischen Primär- und Sekundärrecht ein. Nach hA schließt die Möglichkeit eines 
Gutachtenverfahrens in Art 218 Abs 11 AEUV eine nachträgliche Rechtskontrolle des 
Beschlusses zum Abschluss des Vertrags gem Art 263 bzw Art 267 AEUV nicht aus.1650 Das 
Gutachtenverfahren als präventive Normenkontrolle1651 soll lediglich verhindern, dass die 
Frage der Vereinbarkeit des Abkommens mit Primärrecht erst in Verfahren nach Abschluss des 
Abkommens auftaucht und verneint wird. Nach diesem Verständnis von Vereinbarkeit 
überprüft der EuGH im Rahmen des Gutachtenverfahrens das Abkommen daher so, als wäre es 
bereits Bestandteil des Unionsrechts, ohne im Detail auf die völkerrechtliche Herkunft des 
Abkommens Rücksicht zu nehmen. „Vereinbarkeit mit den Verträgen“ bedeutet demnach die 
Prüfung der Widerspruchsfreiheit einer niederrangigen mit einer höherrangigen 
unionsrechtlichen Norm. Der EuGH prüft nicht nur, ob die EU für die Erfüllung des 
Abkommens ihre Zuständigkeit überschreiten muss, sondern auch die unionsrechtliche 
Verfassungsmäßigkeit der Bestimmungen im Abkommen.1652 
Der EuGH prüft das Abkommen auf das Auftreten von Normenkonflikten iwS. Konflikte 
zwischen einer Erlaubnis und einem Verbot, also kontradiktorische Normenkonflikte1653, 
führen idR bereits zu einer Unvereinbarkeit des Abkommens mit dem Primärrecht. Das 
                                                 
1648 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 7; Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, 
http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 27.3.2018); zuletzt auch 
Polakiewicz, Accession to the European Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking after the ECJ’s 
opinion and way forward, Rz 12. 
1649 EuGH 30.4.1974, C-181/73, Haegeman, Slg 1974, 450, Rz 2/6; 30.5.2006, C-459/03, MOX Plant, Slg 2006, 
I-4635; 3.6.2008, C-308/06, Intertanko, Slg 2008, I-4057, Rz 53. 
1650 Lorenzmeier in Grabitz/Hilf/Nettesheim65. Lfg, Art 218 AEUV, Rz 78; Mögele in Streinz3, Art 218 AEUV, Rz 
45; Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 104. 
1651 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 93; Geiger, ZaöRV 1977, 640 (646). 
1652 Auvret-Finck, Cahiers de droit européen 1993, 38, Rz 37. 
1653 Vranes, ZÖR 2014, 257 (262). 
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Abkommen im unionsrechtlichen Mezzaninrang kann nicht etwas erlauben, dass das 
Primärrecht verbietet. Demnach bedeutet Vereinbarkeit iSd Art 218 Abs 11 AEUV eine völlige 
Konsistenz der Abkommensbestimmungen und des Primärrechts. Eeckhout kritisiert diesen 
strengen Maßstab, weil kontradiktorische Normenkonflikte im internationalen Recht kaum zu 
vermeiden seien.1654 
Wenn die Bestimmungen des ÜE und der EMRK als Bestandteile des Unionsrechts betrachtet 
werden und das Gutachtenverfahren als Prüfung der Verfassungsmäßigkeit, können viele der 
im Gutachten 2/13 aufgeworfenen Fragestellungen erklärt werden. Der EuGH versteht etwa 
Art 53 EMRK als Erlaubnisnorm für höhere Schutzstandards,1655 nach der Auslegung des 
EuGH im Fall Melloni verbietet aber Art 53 GRC höhere Schutzstandards.1656 Auch das aus 
Art 344 AEUV und Art 3 EU-Protokoll Nr 8 abgeleitete unionsrechtliche Gebot für 
Mitgliedstaaten, ausschließlich auf unionsrechtliche Streitbeilegungsregeln zurückzugreifen, 
konfligiert mit der Möglichkeit der Staatenbeschwerde gem Art 33 EMRK.1657 Im Gutachten 
2/13 führt der EuGH aus, dass er sich nicht nur zu vergewissern hat, „dass [das geplante 
Abkommen] nicht gegen eine Vorschrift des Primärrechts verstößt, sondern auch, dass [es] alle 
primärrechtlich erforderlichen Bestimmungen enthält.“1658 Es geht nicht um das Auftreten von 
möglichen völkerrechtlichen Unvereinbarkeiten, sondern um die Klärung aller Divergenzen 
von Abkommen und primärrechtlichen Vorgaben. Daher bedarf es etwa regelmäßig 
klarstellender Klauseln, dass unionsrechtliche Pflichten den Erlaubnisnormen des Abkommens 
vorgehen.1659 
I.2  Mangelnde Trennung zwischen völkerrechtlicher und 
unionsrechtlicher Ebene 
Ein von der EU abgeschlossenes Abkommen wird ohne gesonderten Transformationsakt 
Bestandteil des Unionsrechts.1660 Oft scheint es aber, dass der EuGH in Gutachtenverfahren den 
völkerrechtlichen Charakter des geplanten Abkommens nicht ausreichend berücksichtigt. Das 
führt zu erhöhten Anforderungen an geplante Abkommen, zB die Aufnahme von 
                                                 
1654 Eeckhout, Fordham International Law Journal, 2015, 955 (967). 
1655 Diese Sicht auf Art 53 EMRK wird jedoch überwiegend bestritten: Bezemek, ZfRV 2015, 52 (54); Breuer, 
EuR 2015, 330 (334); Polakiewicz, HRLJ 2016, 10 (13). 
1656 EuGH 26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rz 60, 64 
1657 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201 ff = EuGRZ 2015, 56; zuvor strittig, vgl etwa Vranes, ZÖR 2014, 
257 (270 ff), der auf frühere differenziertere Entscheidungen des EuGH verweist, Siehe Abschnitt C unter IV.2. 
1658 Deutlich in der englischen Sprachfassung „contains every provision that primary law requires”: EuGH 
18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 150 = EuGRZ 2015, 56. 
1659 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 190 = EuGRZ 2015, 56. 
1660 EuGH 30.4.1974, C-181/73, Haegeman, Slg 1974, 450, Rz 2/6; 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, 
Rz 37-39 Schmalenbach in Calliess/Ruffert5, Art 216 AEUV, Rz 28. 
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Trennungsklauseln,1661 und verkennt, dass nicht an jede völkerrechtliche Bestimmung eine 
unionsrechtliche Wirkung geknüpft ist. An Abkommen sollten nicht die gleichen 
Anforderungen der Vereinbarkeit mit Primärrecht wie in den Normprüfungsverfahren von 
Sekundärrecht gestellt werden, weil Formulierungen in völkerrechtlichen Abkommen nicht 
sämtliche unionsrechtliche Eventualitäten berücksichtigen können und nicht nur an 
Unionsorgane adressiert sind. Tatsächlich hat der EuGH etwa in der Rs Kupferberg 
entschieden, dass die innerunionalen Rechtswirkungen eines Abkommens gesondert von der 
Frage der Geltung beurteilt werden müssen.1662 Diese Überlegung findet in den 
Gutachtenverfahren kaum Berücksichtigung. Die Frage der unionsrechtlichen Wirkung eines 
Abkommens ist idR eine Frage der Individualwirksamkeit.1663 Sie ist aber nicht 
notwendigerweise darauf beschränkt, so kann sich auch die Frage stellen, inwieweit sich für die 
Mitgliedstaaten unionsrechtliche Folgen aus dem Abkommen ableiten. Wenn ein Abkommen 
keine unionsrechtlichen Wirkungen intendiert, wäre dies bei der Prüfung der Vereinbarkeit zu 
berücksichtigen. Eine vermeintlich mit Unionsrecht konfligierende Erlaubnis im Abkommen 
muss daher auf ihre unionsrechtliche Wirkung untersucht werden. Es darf nicht jeder Norm, die 
nicht durch eine entsprechende Trennungsklausel ergänzt wird,1664 unterstellt werden, 
Mitgliedstaaten oder EU-Organen zu erlauben, gegen Primärrecht zu verstoßen. Entscheidend 
ist, wie die Frage der innerunionalen Wirkung im Abkommen selbst geregelt ist, ansonsten ist 
diese Frage durch den EuGH zu entscheiden.1665 Verfahrenstechnische Bestimmungen, wie 
Abstimmungsregeln, beanspruchen etwa idR keine Auswirkungen auf die unionsrechtliche 
Sphäre.1666 
Da die völkerrechtliche Außenperspektive und die unionsrechtlichen Innenperspektive zu 
unterscheiden sind, sollte bei der „Vereinbarkeit mit den Verträgen“ lediglich geprüft werden, 
ob das geplante Abkommen erfüllt werden kann, ohne gegen Primärrecht zu verstoßen. Das 
Gutachtenverfahren hätte idS nicht die Aufgabe, jeden Widerspruch zwischen 
völkerrechtlichen Wirkungen des Abkommens und unionsinternen Einschränkungen 
auszuschließen. So stellt sich die Frage, inwieweit auch Normenkonflikte zwischen einer 
völkerrechtlichen Erlaubnis aus dem Abkommen mit einem unionsrechtlichen Verbot aus dem 
Primärrecht tatsächlich im Abkommen selbst koordiniert werden müssen, um gem Art 218 
Abs 11 AEUV mit den Verträgen vereinbar zu sein. Da die Einhaltung des primärrechtlichen 
                                                 
1661 Siehe Abschnitt B unter V.2.b. 
1662 EuGH 26.10.1982, Rs 104/81, Kupferberg, Slg 1982, 3641, Rz 17; Mögele in Streinz3, Art 216 AEUV, Rz 63. 
1663 Schmalenbach in Calliess/Ruffert5, Art 216 AEUV, Rz 33. 
1664 Siehe Abschnitt B unter V.2.b. 
1665 EuGH 26.10.1982, Rs 104/81, Kupferberg, Slg 1982, 3641, Rz 17 f. 
1666 Siehe Abschnitt B unter V.2.a. 
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Verbots und die generelle Nicht-Ausübung der Erlaubnis aus Sicht des Abkommens idR wohl 
zulässig ist, wäre dies zu verneinen. In einem internationalen Abkommen haben Klarstellungen 
für unionsinterne Fragestellungen eigentlich keine Berechtigung.1667 IZm dem Gutachten 2/13 
ist etwa an Art 53 EMRK zu denken, der laut EuGH eine Erlaubnis für höhere Schutzstandards 
darstellt. Diese Erlaubnis kollidiert mit der unionsrechtlichen Pflicht, Vorrang, Einheit und 
Wirksamkeit des Unionsrechts nicht zu gefährden.1668 Es steht der EMRK nicht entgegen, wenn 
die Mitgliedstaaten in manchen Bereichen gehindert sind, höhere Schutzstandards vorzusehen. 
Der EuGH könnte die Vereinbarkeit bejahen, indem er darauf hinweist, dass die 
völkerrechtliche Erlaubnis keine Auswirkungen auf die unionsrechtlichen Verbote und 
Pflichten hat. Auch „ernste Schwierigkeiten auf dem Gebiet der internationalen 
Beziehungen“1669 sind nicht zu erwarten, wenn es den Mitgliedstaaten unionsrechtlich untersagt 
ist, eine derartige Erlaubnis auszuüben. 
Dies gilt auch für die erwähnte „Befugnis“ in Art 53 EMRK1670 oder auch für die Möglichkeit 
der Staatenbeschwerde bzw Inter-Party cases gem Art 33 EMRK.1671 Da Art 5 ÜE bestimmt, 
dass Mitgliedstaaten nicht verpflichtet sind, untereinander die Staatenbeschwerde anzuwenden, 
besteht kein Normenkonflikt zwischen zwei unvereinbaren Pflichten (konträrer 
Normenkonflikt).1672 Daran wird auch deutlich, dass keine Auswirkungen der genannten 
Bestimmungen auf die unionsrechtlichen Gegebenheiten intendiert sind. Die EU könnte hier 
die EMRK erfüllen, ohne gegen die EU-Verträge zu verstoßen und dennoch identifiziert der 
EuGH hier eine Unvereinbarkeit. 
I.3  Genauigkeit der Kontrolle des EuGH 
Der EuGH prüft im Rahmen von Art 218 Abs 11 AEUV die Auswirkungen des geplanten 
Abkommens und dessen rechtlicher Mechanismen und Institutionen auf den 
verfassungsrechtlichen Rahmen der EU und die damit verbundenen grundlegenden Funktionen 
des Systems der EU.1673 Grundlage dessen ist die Annahme, dass es diverse Grundfunktionen 
im Unionsrecht gibt, die das Funktionieren des unionsrechtlichen Systems sichern und daher 
                                                 
1667 Engel, Beitritt, 320; Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 19 f; Streinz 
T., The autonomy paradox, http://verfassungsblog.de/the-autonomy-paradox-2/; Michl, Thou shalt have no other 
courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts/ (beide Stand: 8.4.2019). 
1668 Siehe Abschnitt C unter I. 
1669 So der EuGH in stRsp, etwa EuGH 11.11.1975, Gutachten 1/75, Slg 1975, 1355; 28.3.1996, Gutachten 2/94, 
Slg 1996, I-1759, Rz 3; 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 145 = EuGRZ 2015, 56; Schmalenbach in 
Calliess/Ruffert5, Art 218 AEUV, Rz 38; Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 
92. 
1670 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 189 = EuGRZ 2015, 56; kritisch dazu Bezemek, ZfRV 2015, 52 (54). 
1671 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 201 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1672 Vranes, ZÖR 2014, 257 (269). 
1673 Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 15. 
232 
im besonderen Fokus des EuGH stehen sollen. Je größer die Wahrscheinlichkeit der 
Beeinträchtigung dieser Grundfunktionen ist, desto eher ist das geplante Abkommen gem Art 
218 Abs 11 AEUV mit dem Primärrecht unvereinbar. Auch wenn ein fertiger 
Abkommensentwurf vorliegt, begnügt sich der EuGH oft damit, allgemeine Gefahren 
aufzuzeigen, anstatt die Rechtswirkungen des Abkommens in der vorgeschlagenen Textfassung 
zu untersuchen. Damit erspart sich der EuGH einen genaueren Vergleich von 
Abkommensbestimmungen und Primärrecht und kann vielmehr pauschal auf Gefahren 
hinweisen. Gegenstand der Kritik des EuGH ist damit oft weniger ein konkreter normativer 
Widerspruch mit dem Primärrecht, sondern vielmehr eine „Gefahr“ durch die Befugnisse eines 
unionsexternen Gerichts bzw Institution, etwa die Gefahr der Beeinträchtigung der Autonomie, 
des Vorabentscheidungsverfahrens bzw der gemeinschaftsrechtlichen Integration.1674 
Pirker/Reitemayer sprechen in diesem Zusammenhang von einem Konzept der exklusiven 
Autonomie, bei der jede Diskussion von Unionsrecht durch internationale Gerichte als Gefahr 
für die Autonomie des Unionsrecht gesehen wird.1675 
Dies bestätigt insbesondere das Gutachten 2/13, wo der EuGH den ÜE auf die „Gefahr“ oder 
die „Eignung“, unionsrechtliche Grundsätze zu „beeinträchtigen“, prüft.1676 Diese Gefahren 
sind oft nur vage benannt, orientieren sich nur oberflächlich am Abkommenstext und sind von 
Szenarien abhängig, die nicht immer nachvollziehbar erscheinen. Dies wird zB in den 
Ausführungen zum EMRK-Protokoll Nr 16 deutlich. Das damit geschaffene fakultative 
Gutachtenverfahren für mitgliedstaatliche Höchstgerichte, die dem EGMR Fragen über die 
Auslegung der EMRK stellen können, sei geeignet, das Vorabentscheidungsverfahren gem 
Art 267 AEUV zu beeinträchtigen.1677 Das EMRK-Protokoll Nr 16 ist, wie bereits erwähnt, 
noch gar nicht in Kraft, dessen Ratifikation durch Mitgliedstaaten steht mit dem Beitritt der EU 
zur EMRK in keinem Zusammenhang,1678 ebenso besteht kein Zusammenhang zum vom EuGH 
erwähnten Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 ÜE1679 und an den unionsrechtlichen 
Pflichten zur Vorlage an den EuGH würde nichts geändert werden.1680 Ob daher tatsächlich ein 
                                                 
1674 EuGH 26.4.1978, Gutachten 1/76, Slg 1977, 741, Rz 14; 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 
47; 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 198 = EuGRZ 2015, 56 bzw „keine Gefahr“ EuGH 18.4.2002, Gutachten 
1/00, Slg 2002, I-3493, Rz 16. 
1675 Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (171). 
1676 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 189, 194, 198, 212 ff, 231 = EuGRZ 2015, 56; vgl im Englischen 
„liable to“, „would risk“; im Französischen „susceptible de compromettre“, „créant un risque“; Kuijper, 
http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 31.1.2018). 
1677 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 196-199 = EuGRZ 2015, 56. 
1678 So auch Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 140. 
1679 Breuer, EuR 2015, 330 (336 f); Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 21 ff; Streinz T., 
Forum Shopping zwischen Luxemburg und Straßburg?, verfassungsblog.de/forum-shopping-zwischen-
luxemburg-und-strassburg/ (Stand: 19.1.2018). 
1680 Siehe Abschnitt C unter III. 
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Normenkonflikt mit Art 267 Abs 3 AEUV oder eine nur theoretische Auswirkung besteht, ist 
höchst fraglich. 
Ähnlich abstrakt sind die Gefahren, die der EuGH iZm den Vorbehalten der Mitgliedstaaten 
äußert. Im Rahmen des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus ist eine gemeinsame 
Verfahrensbeteiligung von Mitgliedstaaten und EU möglich, die in diesem Fall auch 
gemeinsam haften.1681 Die Befürchtung, der EGMR würde dabei die Vorbehalte der 
Mitgliedstaaten zur EMRK missachten,1682 kann weder aus der Rsp des EGMR noch aus dem 
ÜE abgeleitet werden,1683 sondern ist eine Einschätzung zur zukünftigen Praxis. Hier stößt die 
prognostische Sichtweise des EuGH an ihre Grenzen der Praktikabilität. 
Diese oft vage Argumentationsweise geht auf das erste ablehnende Gutachten 1/76 zurück. 
Ausschlaggebend war hier die mögliche „institutionell[e] Schwächung der Gemeinschaft“ und 
die „Gefahr der schrittweisen und unwiderruflichen Desintegration des 
Gemeinschaftswerks“.1684 Die Einwände sind allgemein formuliert, anstatt eine konkreten 
primärrechtliche Grundlage zu benennen, mit dem das Abkommen unvereinbar ist. 
Beim EWR-Abkommen war explizit eine parallele Auslegung der Abkommensbestimmungen 
zum Gemeinschaftsrecht und zur EuGH-Rsp vorgesehen, die einen Normenkonflikt 
ausschließen sollte.1685 Anstatt anhand des vorliegenden Abkommensentwurfs eine Prüfung auf 
Normenkonflikte vorzunehmen, begnügte sich der EuGH damit, auf nicht näher genannte 
potenzielle Diskrepanzen in der Auslegung von Primärrecht und EWR-Abkommen zu 
verweisen.1686 
Einerseits hat diese Vorgehensweise aus rechtspolitischer Sicht den Vorteil, mögliche Probleme 
in der Zusammenarbeit von internationalen Gerichtshöfen in der Praxis schon im Vornherein 
aufzuzeigen, die nicht bloß im engeren Zusammenhang mit den rechtlichen Bestimmungen 
liegen. Der EuGH ist so nicht auf einen Vergleich von Abkommenstext und EU-Verträgen 
beschränkt, sondern kann sich mit den möglichen Auswirkungen des Abkommens 
auseinandersetzen. Diese Auslegung von „Vereinbarkeit mit den Verträgen“ erlaubt auch den 
gem Art 218 Abs 11 AEUV antragsberechtigten Organen eine gewisse Flexibilität in der 
                                                 
1681 Art 3 ÜE. 
1682 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 226-228 = EuGRZ 2015, 56. 
1683 Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (44); Lock, Oops! We did it again, http://verfassungsblog.de/oops-
das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt-der-eu/ (Stand: 19.1.2018). 
1684 EuGH 26.4.1978, Gutachten 1/76, Slg 1977, 741, Rz 14. 
1685 Reinisch, ÖJZ 1992, 321. 
1686 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6099, Rz 29. 
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Fragestellung.1687 Diese Flexibilität drückt sich dadurch aus, dass der Begriff der geplanten 
Übereinkunft weit zu verstehen ist und keinesfalls einen fertig ausgehandelten 
Übereinkunftsentwurf verlangt.1688  
Andererseits ist die Vorgehensweise des EuGH nicht an klar vorhersehbare Kriterien gebunden. 
Die aufgezeigten Gefahren bleiben möglicherweise bloß theoretisch, die Prognosen des EuGH 
werden so unzutreffend und dennoch kann das Abkommen nicht in geplanter Form 
abgeschlossen werden. Im Fall des EMRK-Beitritts wäre ein vollständiger Abkommenstext 
vorgelegen, der auch auf tatsächliche Normenkonflikte überprüft hätte werden können. Eine 
nähere Auseinandersetzung mit dem geplanten Abkommenstext hätte gezeigt, dass manche der 
möglichen Gefahren unabhängig vom Abschluss des Abkommens bestehen, wie im Falle des 
EMRK-Protokolls Nr 16, und daher die Gefahr nicht auf einen Konflikt mit dem geplanten 
Abkommen zurückzuführen ist. Somit ist die Feststellung der Unvereinbarkeit bei dieser 
Vorgehensweise höchst fraglich. 
Ein weiterer Nachteil besteht in der Sperrwirkung eines ablehnenden Gutachtens. Das 
Inkrafttreten des Abkommens ist laut Wortlaut des Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV an 
Änderungen am Abkommenstext oder an EU-Verträge gebunden.1689 Würde sich die Prüfung 
auf tatsächliche Normenkonflikte aus dem Abkommenstext beschränken, könnten nötige 
Änderungen bei den konfligierenden Bestimmungen ansetzen. Bei allgemeinen Aussagen des 
EuGH über die möglichen Auswirkungen eines Abkommens lassen sich notwendige 
Änderungen schwer festmachen. ME wäre es daher zielführender, wenn sich der EuGH nicht 
darauf beschränkt, auf mögliche Gefahren hinzuweisen, sondern diese Konflikte im 
unvereinbaren Abkommen klar identifiziert. 
„Vereinbarkeit mit den Verträgen“ legt der EuGH also weit aus und bedeutet für ihn 
voraussichtliche Verträglichkeit mit unionsrechtlichen Strukturen und Systemen. Ob die 
Vorgehensweise des EuGH angesichts von Formulierung und Kontext von Art 218 Abs 11 
AEUV gerechtfertigt ist, darf bezweifelt werden. Wenn das Gutachtenverfahren bloß in einer 
abstrakten Bewertung besteht, entfernt man sich vom ursprünglichen Zweck, tatsächliche 
Konflikte zwischen primärrechtlichen Vorgaben und geplanten Abkommen aufzuzeigen. 
                                                 
1687 EuGH 4.10.1979, Gutachten 1/78, Slg 1979, I-2871, Rz 35; 30.11.2009, Gutachten 1/08, Slg 2009, I-11129, 
Rz 108; die Möglichkeit, das Gutachtenverfahren auf die Zuständigkeit zu begrenzen, wurde etwa begrüßt: EuGH 
28.3.1996, Gutachten 2/94, CML Rev 1996, 973 (979) (Gaja); Geiger, ZaöRV 1977, 640 (646). 
1688 EuGH 28.3.1996, Gutachten 2/94, Slg 1996, I-1759, Rz 11. 
1689 Zu einer genaueren Analyse der Sperrwirkung siehe sogleich unter C. 
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II  Die Sperrwirkung eines negativen Gutachtens und die 
möglichen Lösungen 
Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV beschreibt die Rechtswirkung eines negativen Gutachtens: Das 
geplante Abkommen kann nicht in Kraft treten, solange die EU-Verträge oder das geplante 
Abkommen nicht geändert werden. Bisher reagierte die Europapolitik auf fast alle negativen 
Gutachten gar nicht und ließ aufgrund der schwer zu überwindenden Hürden das jeweilige 
Projekt fallen.1690 Nur nach dem Gutachten 1/91 wurde das geplante Abkommen erfolgreich 
angepasst. Die Anordnung in Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV benötigte daher bislang noch keine 
genauere Untersuchung. Nach dem Gutachten 2/13 stellt sich die Situation anders dar, denn die 
Europapolitik hält offiziell weiterhin am Beitritt fest.1691 Es ist daher zu klären, in welchem 
Ausmaß auf ein ablehnendes Gutachten zu reagieren ist und wie der EuGH die Sperrwirkung 
kontrollieren kann. Außerdem gilt es zu untersuchen, welche Anforderungen an die 
Änderungen am geplanten Abkommen oder den EU-Verträgen abzuleiten sind. Es ist 
insbesondere zu klären, ob damit auch andere völkerrechtliche Instrumente, wie einseitige 
Erklärungen oder Anhänge zum Abkommen, von Art 218 Abs 11 2. Satz umfasst sind. 
II.1  Rückschlüsse aus der Auflage im Gutachten 1/92 
In der Stellungnahme zum Gutachtenverfahren 2/13 erinnert GA Kokott an das Gutachten 1/92 
und die dort ausgesprochene Auflage. Sie schlägt vor, anstatt das geplante Übereinkommen für 
unvereinbar zu erklären, die festgestellten notwendigen Modifizierungen, Ergänzungen und 
Klarstellungen als Auflage für den Abschluss des Abkommens zu formulieren.1692 Es lohnt sich 
daher, zu klären, was die Formulierung einer Auflage geändert hätte. Eine solche Auflage setzte 
der EuGH im Gutachten 1/92 fest, dem zweiten Gutachten zum EWR-Abkommen. Das 
Abkommen stellt zugleich den ersten und bislang einzigen erfolgreichen Versuch dar, auf ein 
negatives Gutachten eine adäquate Antwort zu finden. Das Gutachten ist auf den ersten Blick 
ein zustimmendes, jedoch müsse für die Vertragsparteien rechtsverbindlich zum Ausdruck 
gebracht werden, dass die Entscheidungen des geplanten „Gemischten Ausschusses“1693 nicht 
der Rsp des EuGH zuwiderlaufen dürfen.1694 
                                                 
1690 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 104; Mögele in Streinz3, Art 218 AEUV, 
Rz 55. 
1691 Juncker, Parlamentarische Versammlung des Europarates, 19.4.2016, AS (2016) CR 12. 
1692 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 279. 
1693 Das vom EuGH als „Gemischter Ausschuss“ bezeichnete Gremium ist der „Gemeinsame EWR-Ausschuss“ 
gem Art 92 EWR-Vertrag. 
1694 EuGH 10.4.1992, Gutachten 1/92, Slg 1992, I-821, Tenor. 
236 
Zunächst liegt es aufgrund der positiven Formulierung im Tenor nahe, dass die Auflage 
lediglich einen Hinweis darstellt, der nicht die Rechtsfolgen des Art 218 Abs 11 AEUV auslöst. 
Im konkreten Fall war jedoch die geforderte Klarstellung bereits in einer Niederschrift 
vorhanden, der EuGH wollte aber eine verbindlichere Lösung im Abkommen selbst. Die 
Auflage, auf rechtsverbindliche Weise festzustellen, dass Entscheidungen des „Gemischten 
Ausschusses“ nicht der Rsp des EuGH zuwiderlaufen dürfen, verweist somit auf Art 218 
Abs 11 2. Satz AEUV, wonach eine Änderung des Abkommens selbst notwendig ist. Das 
Gutachten 1/92 ist somit ein negatives Gutachten, das im Gewand einer grundsätzlich 
wohlwollenden Entscheidung daherkommt. Der EuGH fordert eine Änderung bzw eine 
Präzisierung der Bestimmungen im geplanten Abkommen. Eine Auflage wie im Gutachten 1/92 
ist letztlich wie ein ablehnendes Gutachten mit einer klaren Handlungsanweisung zu sehen. 
„Ja, unter der Bedingung, dass …“ und „Nein, solange nicht …“ bedeuten semantisch letztlich 
das Gleiche. 
Der Grund, warum der EuGH in concreto nicht ausdrücklich die Unvereinbarkeit mit den 
Verträgen feststellte, könnte daran liegen, dass in der geplanten Niederschrift zum Abkommen 
die geforderte Bestimmung bereits enthalten war, jedoch nicht in einer für den EuGH 
ausreichend verbindlichen Form.1695 Der EuGH wollte nicht trotz diesem ohnehin vorhandenen 
Konsens unter den verhandelnden Parteien zu einer entsprechenden Festlegung ein deutliches, 
negatives Gutachten ausstellen. Die vergleichsweise kleine Bedeutung der Frage und die 
Tatsache, dass es sich um den zweiten Anlauf zum EWR-Vertrag handelte, hätte somit ein 
ausdrücklicheres Nein nicht gerechtfertigt. Nach dieser Auflage konnten die Vertragsparteien 
mit dem EWR-Protokoll Nr 481696 die geforderte Klarstellung rasch und verbindlich in das 
Abkommen aufnehmen und der Weg für das Inkrafttreten war geebnet. 
Für diese Interpretation spricht, dass der EuGH die Bedingung unmittelbar im Tenor formuliert 
und somit eine konkrete Rechtswirkung beabsichtigt hat und nicht bloß obiter auf mögliche 
nachträgliche Unvereinbarkeiten hinweist. Ein Gutachten mit Auflagen löst demnach dieselben 
Folgen wie ein ausdrücklich ablehnendes Gutachten aus und somit auch die Sperrwirkung für 
das geplante Abkommen. Aus der Tatsache, dass der EuGH die Auflage bzw die Bedingung in 
den Tenor aufnimmt, ist zu schließen, dass die Auflage als eine conditio sine qua non iSv Art 
218 Abs 11 2. Satz AEUV behandelt werden muss. Daraus aber zu folgern, dass nur Punkte im 
Gutachtenstenor beachtlich sind, wäre ebenfalls unschlüsig, weil der EuGH nicht in jedem 
ablehnenden Gutachten die Gründe in den Tenor aufnimmt. Daher gelten auch für sonstige 
                                                 
1695 EuGH 10.4.1992, Gutachten 1/92, Slg 1992, I-821, Rz 6 und 29. 
1696 BGBl 1993/909, 7416. 
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Kritikpunkte im Abkommen die Rechtsfolgen des Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV. Es ist nicht 
zu erkennen, dass der Auflage, im Vergleich zu den Kritikpunkten in der sonst üblichen Form, 
eine inhaltlich übergeordnete Bedeutung zukommt. Im konkreten Zusammenhang des 
Gutachtens 1/92 ist die Aufnahme in den Tenor jedoch stimmig: Der EuGH gibt eine konkrete 
Handlungsanweisung, während sonstige Ablehnungsgründe zu einem nicht näher definierten 
Überarbeitungsbedarf führen. Eine „vereinbarte Niederschrift“ ist nicht „ausreichend 
verbindlich“, der Tenor zeigt also klar auf, in welchem Aspekt das Abkommen zu verbessern 
ist. Damit hätte auch eine Formulierung der nötigen Änderungen am ÜE als Auflage des 
Gutachtens 2/13, wie von GA Kokott vorgeschlagen, nichts am ablehnenden Endergebnis 
geändert. 
Damit definiert der EuGH zugleich den Maßstab, was eine Abänderung des Abkommens iSd 
Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV darstellt. Der EuGH klebt zwar nicht am Wortlaut und verlangt 
eine Änderung des Abkommens, es braucht im Ergebnis aber eine völkerrechtlich verbindliche 
Antwort auf ein ablehnendes Gutachten. In Frage kommen daher nur jene völkerrechtlichen 
Instrumente, die Rechte und Pflichten begründen können. 
II.2  Die Reichweite der Sperrwirkung und deren Überprüfung 
Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV spricht nicht vom Umfang der notwendigen Änderungen, 
sondern lediglich von einer Sperre für das konkret geplante Abkommen. Wörtlich genommen 
würde jede formelle Änderung der EU-Verträge oder des Abkommens für die Aufhebung der 
Sperrwirkung ausreichen. Der Zweck von Art 218 Abs 11 AEUV ist es jedoch, ein mit den 
Verträgen unvereinbares Abkommen nicht in Kraft treten zu lassen und nicht bloß 
unverbindliche Hinweise zu geben. Daher hat ein Lösungsansatz auch die materiellen Vorgaben 
des EuGH auf rechtsverbindliche Weise zu erfüllen, um die Sperrwirkung aufzuheben. 
Nach Entwicklung einer Lösung für ein negatives Gutachten stellt sich die Frage, ob diese 
erneut vom EuGH überprüft werden muss. Einerseits könnte man eine Pflicht bei der 
Kommission sehen, ein überarbeitetes Beitrittspaket erneut dem EuGH gem Art 218 Abs 11 
AEUV vorzulegen.1697 Andererseits besteht die Möglichkeit, dass der Genehmigungsbeschluss 
des Rates zum Abschluss des Abkommens wegen Verletzung der Sperrwirkung des Art 218 
Abs 11 AEUV Gegenstand einer Nichtigkeitsklage oder einer Prüfung gem Art 267 bzw 277 
AEUV wird.1698 Wenn Kommission, Mitgliedstaaten oder das Europäische Parlament der 
Meinung sind, der Abschluss eines Abkommens verstoße gegen die EU-Verträge, steht ihnen 
                                                 
1697 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 93. 
1698 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 105; Lorenzmeier in 
Grabitz/Hilf/Nettesheim62. Lfg, Art 218 Rz 78. 
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die Nichtigkeitsklage gem Art 263 AEUV gegen den Beschluss des Rates zum Abschluss des 
Abkommens offen.1699 Ein Abschluss des Abkommens trotz aufrechter Sperrwirkung eines 
negativen Gutachtens ist ein Verstoß gegen eine wesentliche Formvorschrift gem Art 263 
AEUV. Die Nichtigkeitsklage ist daher bei einem vermeintlichen Verstoß gegen Art 218 
Abs 11 2. Satz AEUV ein taugliches Instrument. Auf diese Weise kann der EuGH die 
Einhaltung der Sperrwirkung überwachen. 
Auch ein erneutes Gutachtenverfahren gem Art 218 Abs 11 AEUV ist nicht ausgeschlossen. 
Aus der Rolle der Kommission als „Hüterin der Verträge“ gem Art 17 Abs 1 EUV folgt nach 
Bungenberg eine Pflicht zur Einholung eines Gutachtens bei Zweifelsfällen über die 
Vereinbarkeit eines Abkommens mit EU-Recht.1700 Ob die Kommission Anlass zu Zweifeln 
hat, wird regelmäßig von den Verhandlungen zum jeweiligen Abkommen abhängen. Wenn die 
konkreten Vorgaben des EuGH aus einem vorangegangenen Gutachtenverfahren eingehalten 
werden können, ist dessen erneute Befassung nach diesem Kriterium nicht geboten. Die 
rechtliche Pflicht zur Einholung eines Gutachtens sollte aber richtigerweise nicht von 
allgemeinen Zweifeln über die Vereinbarkeit des Abkommens abhängen, sondern von der 
Frage, ob durch den Abschluss des Abkommens die Anwendung bzw Einhaltung des 
Unionsrechts durch EU-Organe oder Mitgliedstaaten gefährdet ist. Dies entspricht der 
Zielsetzung von Art 17 Abs 1 EUV. Wenn das Vertragsverletzungsverfahren oder die 
Nichtigkeitsklage keine geeigneten Abhilfen darstellen, ist die Kommission in diesem Fall 
angehalten, per präventiver Kontrolle die Einhaltung des Unionsrechts sicherzustellen. Eine 
generelle Pflicht zur (erneuten) Vorlage an den EuGH folgt daraus nicht. Ob die Kommission 
nach etwaigen Verhandlungen zu einem EMRK-Beitrittsabkommen erneut ein 
Gutachtenverfahren einleitet, bleibt abzuwarten. 
II.3  Die Beseitigung der Sperrwirkung durch völkerrechtliche 
Instrumente 
Im Zusammenhang mit dem Gutachten 2/13 warfen Kuijper und in Folge Lock die Möglichkeit 
von einseitigen Erklärungen der EU bzw der EU-Mitgliedstaaten als Antwort auf die 
ablehnende E des EuGH auf.1701 Damit sollten politisch schwierige Verhandlungen, wie etwa 
mit Russland, vermieden und Probleme, die sich vor allem im Unionsrecht selbst finden, auch 
                                                 
1699 Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 88, FN 45 mit einer Übersicht der Nichtigkeitsklagen gegen den 
Beschluss des Rates zum Abschluss eines Abkommens. 
1700 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 218 AEUV, Rz 93. 
1701 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 7; Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, 
http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 27.3.2018); zuletzt auch 
Polakiewicz, Accession to the European Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking after the ECJ’s 
opinion and way forward, Rz 12. 
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weitgehend unilateral gelöst werden. Diese Möglichkeit von einseitigen Erklärungen und 
anderen völkerrechtlichen Instrumenten ist im Hinblick auf Art 218 Abs 11 AEUV und die 
genannten Bedingungen zu untersuchen. 
II.3.a  Die Wirkung von einseitigen Erklärungen und eines 
einseitigen Verzichts 
Die Vorgehensweise des EuGH spricht zwar gegen eine Wortinterpretation von Art 218 Abs 11 
AEUV, die festgestellten Hindernisse für das Inkrafttreten müssen aber rechtsverbindlich 
beseitigt werden. Daher sind weder rein unionsinterne, noch völkerrechtlich unverbindliche 
Akte beachtlich. Einseitige Erklärungen von EU-Seite müssen daher auf ihre völkerrechtliche 
Wirkung geprüft werden. Bezugnehmend auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz von Treu und 
Glauben, hat der IGH anerkannt, dass einseitige Erklärungen völkerrechtliche Verpflichtungen 
begründen können.1702 Im Jahr 2006 hat die Völkerrechtskommission Guiding Principles 
entworfen, die das Instrument der einseitigen Erklärung präzisieren.1703 Diese behandeln 
einseitige Erklärungen, mit denen ein Staat völkerrechtliche Verpflichtungen eingeht. Mit einer 
einseitigen Erklärung kann folglich auch auf ein Recht verzichtet werden. Im Umkehrschluss 
können aber keine Rechte per einseitiger Erklärung begründet werden. Besonders 
problematisch für den EuGH sind Befugnisse der Mitgliedstaaten, die im Widerspruch mit 
unionsrechtlichen Verpflichtungen stehen,1704 oder überschießende Kompetenzen eines 
internationalen Gerichts.1705 In Bezug auf das Gutachten 2/13 kann eine einseitige Erklärung 
nicht die Rechte von EU-Organen im Rahmen der EMRK ausdehnen oder Rechte des EGMR 
einschränken. 
EU-Mitgliedstaaten können grundsätzlich einseitig auf Rechte verzichten, die im Konflikt mit 
ihren unionsrechtlichen Verpflichtungen stehen, und so auf verbindliche Weise die Gefahr der 
Beeinträchtigung von Primärrecht verringern. Prima facie kommen die „Befugnis“ der 
Vertragsparteien in Art 53 EMRK und die Befugnis der Erhebung einer Staatenbeschwerde 
gem Art 55 für eine Verzichtserklärung der Mitgliedstaaten in Betracht. Der Verzicht auf die 
konventionsrechtliche Befugnis, höhere Grundrechtsstandards zu implementieren, die gegen 
EU-Recht verstoßen, erscheint aus konventionsrechtlicher Sicht unbedenklich.1706 Der EGMR 
hat von Art 53 EMRK bisher keine Auswirkungen auf das Vorrangverhältnis zweier anderer 
                                                 
1702 IGH 20.12.1974, Essais nucléaires, IGH-Slg 1974, 253, Rz 243 und 246. 
1703 Völkerrechtskommission, Bericht 2006, Dok Nr A/61/10 159 (161). 
1704 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 196-214 = EuGRZ 2015, 56. 
1705 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079; 8.3.2011, Gutachten 1/09, Slg 2011, I-1137, Rz 89. 
1706 Vgl Krenn, GLJ 2015, 147 (166). 
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Grundrechtskataloge abgeleitet.1707 Ein materieller Unterschied zum Status Quo ist durch eine 
derartige Erklärung nicht zu erwarten. Ob jedoch auf die Möglichkeit der Erhebung einer 
Staatenbeschwerde iZm dem Beitritt der EU zur EMRK verzichtet werden kann, erscheint 
fraglich. Sie ist Ausdruck der wechselseitigen Verpflichtung und wechselseitigen 
Überwachung der Einhaltung der Menschenrechte und damit Kernbestandteil der EMRK.1708 
Die bereits nach derzeitigem Verhandlungsstand bestehende Einschränkung der 
Staatenbeschwerde gem Art 5 ÜE würde jedoch für die Zulässigkeit eines derartigen Verzichts 
sprechen.1709 
II.3.b  Die Wirkung von interpretativen Erklärungen und 
Vorbehalten 
Die EU könnte als Reaktion auf das Gutachten 2/13 einseitige interpretative Erklärungen in 
Betracht ziehen.1710 Diese sind von Vorbehalten zu unterscheiden.1711 Während ein Vorbehalt 
das Ziel hat, die Wirkung von Bestimmungen in Abkommen auszuschließen oder zu ändern 
(Art 2 Abs 1 lit d WVK), bringt ein Staat mit einer interpretativen Erklärung zum Ausdruck, 
wie er eine bestimmte Norm ausgelegt haben möchte.1712 Die Bezeichnung der Erklärung ist 
nicht entscheidend. Zielt eine interpretative Erklärung auf dieselbe Wirkung wie ein Vorbehalt, 
so ist sie als Vorbehalt zu behandeln.1713 Die Unterscheidung ist relevant, weil Vorbehalte 
zumeist gewissen Einschränkungen im Abkommen selbst unterliegen, wie etwa in Art 57 
EMRK. Ist ein Vorbehalt zugelassen, so kann er eine geeignete Reaktion auf ein ablehnendes 
Gutachten darstellen, weil die völkerrechtlichen Pflichten dementsprechend angepasst werden 
können. 
Mit den interpretativen Erklärungen stellt es sich anders dar. Einerseits muss eine Norm von 
jenem Staat ausgelegt werden, der sie anwendet, andererseits kann ein Staat einem anderen 
dieses Auslegungsergebnis nicht aufzwingen.1714 Eine bloße interpretative Erklärung, selbst 
wenn sie von einer anderen Partei des Abkommens ausdrücklich akzeptiert wurde, kann daher 
                                                 
1707 Siehe Abschnitt C unter I.2 und I.3. 
1708 Vranes, ZÖR 2014, 257 (274); Sild, Beitritt, 261 f; EKMR 11.1.1961, Österreich/Italien, Nr 788/60. 
1709 Siehe Abschnitt II.2.b. 
1710 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 7; Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, 
http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 27.3.2018); Krenn, GLJ 
2015, 147 (165 f). 
1711 Die Unterscheidung ist umstritten: Cameron in Wolfrum, MPEPIL, Treaties, Declarations of Interpretation, Rz 
2 f; McRae, BYBIL 1978, 155. 
1712 Cameron in Wolfrum, MPEPIL, Treaties, Declarations of Interpretation, Rz 6; Völkerrechtskommission, 
Bericht 2011, Dok Nr A/66/10, 20 f. 
1713 EGMR 29.4.1988, Belilos, Nr 10328/83, Rz 49; Oeter, ZaöRV 1988, 515; Kühner, ZaöRV 1983, 827. 
1714 Völkerrechtskommission, Bericht 2011, Addendum, 550 (Kommentar zu Rz 4.7.1, Abs 11); Abi-Saab in FS 
Bernhardt, 9 (14 und 19). 
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keine Rechte und Pflichten aus dem jeweiligen Abkommen begründen oder verändern.1715 Eine 
interpretative Erklärung kann aber ausschlaggebend für die tatsächliche Anwendung des 
jeweiligen Abkommens sein. Wird die Erklärung vom Empfänger bestätigt, kann sie ein 
Hinweis auf die Intention der Vertragsparteien gem Art 31 Abs 4 WVK sein.1716 Die 
interpretative Erklärung kann auch auf die spätere Übung bei der Anwendung des Abkommens 
verweisen, die wiederum für die Auslegung des Abkommens gem Art 31 Abs 3 lit b WVK zu 
beachten ist. 
Interpretative Erklärungen sind aus politischer Sicht interessant, weil eine Neuverhandlung des 
Beitrittsabkommens schwierig erscheint.1717 Aus rechtlicher Sicht ist die Eignung von 
interpretativen Erklärungen als Lösung für das Gutachten 2/13 zweifelhaft. Sie vermögen zwar, 
wie dargelegt, die Auslegung und Anwendung eines Abkommens beeinflussen, können aber 
idR keine generelle verbindliche Wirkung beanspruchen. Die rechtliche Wirkung von regulären 
Abkommensbestimmungen ist deutlich klarer als die von intepretativen Erklärungen.1718 Da die 
Verbindlichkeit von einseitigen interpretativen Erklärungen zweifelhaft ist, ist auch die 
Zulässigkeit im Rahmen von Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV zu verneinen. 
Neben einseitigen interpretativen Erklärungen können die Vertragsparteien außerhalb des 
Abkommenstexts begleitende Texte verabschieden, die einen Einfluss auf die Auslegung des 
Abkommens haben können. Wenn eine andere als die vom EuGH angenommene 
Auslegungsvariante des Abkommens die Gefahr für unionsrechtliche Grundfunktionen 
vermindern könnte, erscheinen Klarstellungen in begleitenden Dokumenten zweckmäßig. 
Wenn der EuGH im Gutachten 2/13 etwa den Erläuternden Bericht zum Übereinkunftsentwurf 
für die Ablehnung des Abkommens heranzieht,1719 sollte dessen Abänderung die Bedenken des 
EuGH eigentlich ausräumen. Im Gutachten 1/92 qualifizierte der EuGH die vereinbarte 
Niederschrift jedoch als nicht ausreichend verbindlich.1720 Eine derartige „vereinbarte 
Niederschrift“ stellt nichts anderes als eine gemeinsame interpretative Erklärung oder einen 
erläuternden Text dar, die demnach unzureichend sind. Wenn bereits eine multilaterale 
interpretative Erklärung unzureichend ist, stellt auch die Abgabe von einseitigen interpretativen 
Erklärungen eine nicht ausreichend verbindliche Antwort auf ein ablehnendes Gutachten 
                                                 
1715 McRae, BYBIL 1978, 155 (167 f). 
1716 Völkerrechtskommission, Bericht 2011, Dok Nr A/66/10, 44, Rz 4.7.1; McRae, BYBIL 1978, 155 (169 ff). 
1717 Siehe in Abschnitt G unter I.2. 
1718 Tacik, GLJ 2017, 919 (928). 
1719 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 185, 233, 240, 242 = EuGRZ 2015, 56. 
1720 EuGH 10.4.1992, Gutachten 1/92, Slg 1992, I-821, Rz 25. 
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dar.1721 Die Häufung derartiger Erklärungen erhöht darüber hinaus die rechtliche Komplexität 
des Beitrittspaket und kann deren Anwendung und Wirksamkeit in der Praxis erschweren.1722 
II.3.c  Die Wirkung von Entscheidungen internationaler 
Gerichte 
Wenn die EU, wie im Fall der EMRK, einem bereits bestehenden multilateralen Abkommen 
beitritt, kann es sein, dass bereits ein internationaler Gerichtshof besteht, der für die Auslegung 
des Abkommens zuständig ist. Der EuGH trifft für sein Gutachten eine Annahme, wie sich die 
völkerrechtlichen Verpflichtungen im Rahmen des geplanten Beitritts zum Abkommens 
gestalten. Diese Annahme kann sich als unzutreffend erweisen, wenn etwa der EGMR die 
betreffenden Teile anders auslegt, als der EuGH vermutet hat. Das Risiko der Beeinträchtigung 
des Unionsrechts, das der EuGH im Gutachten festgestellt hat, wäre dann obsolet. Wäre eine 
zusätzliche Änderung des Abkommenstexts notwendig? Nach der hier vertretenen 
Interpretation von Art 218 Abs 11 AEUV in Anlehnung an das Gutachten 1/92 ist dies zu 
verneinen. Die Entscheidung des internationalen Gerichts, das die völkerrechtliche Autorität 
hat, das jeweilige Abkommen auszulegen, hat die nötige verbindliche Wirkung und ist somit 
für die Aufhebung der Sperrwirkung eines ablehnenden Gutachtens ausreichend. Einen solchen 
Fall könnte man etwa iZm dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens annehmen, wo sich 
EGMR und EuGH in der Zwischenzeit weitgehend angenähert haben.1723 Da sich die Rsp-Linie 
noch nicht gefestigt hat und ein Widerspruch zwischen den beiden Gerichtshöfen noch nicht 
völlig ausgeschlossen scheint, sollte mit dieser Annahme jedoch vorsichtig umgegangen 
werden. 
III  Vertragsänderungen und deren Grenzen 
In einem obiter dictum des Gutachtens 1/91 stellte der EuGH fest, dass selbst eine Änderung 
der Verträge die festgestellte Unvereinbarkeit nicht beseitigen könne.1724 Darauf folgte eine 
Diskussion, ob es gewisse Grundsätze des Unionsrechts gibt, die selbst durch ein 
Vertragsänderungsverfahren gem Art 48 EUV nicht abgeändert werden dürfen.1725 Kern der 
Frage ist, ob die Mitgliedstaaten, wenn sie eine Vertragsänderung durchführen, als „Herren der 
Verträge“, als pouvoir constituant, dh als ungebundene verfassungsgebende Gewalt, handeln 
                                                 
1721 So im Ergebnis auch Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 11. 
1722 Tacik, GLJ 2017, 919 (928). 
1723 Siehe Abschnitt C unter II.1. 
1724 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 72. 
1725 Da Cruz Vilaça/Piçarra, Cahiers de droit européen 1993, 3; Bieber, Revue du marché commun 1993, 343; 
Heintzen, EuR 1994, 35 (39); Everling in FS Bernhardt, 1161 (1170). 
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oder ob sie selbst nur als Organe der EU handeln, dh als pouvoir constitué etwaigen Grenzen 
des Primärrechts unterworfen sind.1726 
Von der Frage materieller Grenzen ist die Problematik von Vertragsänderungen unter Verstoß 
der Verfahrensregeln in Art 48 EUV zu trennen. Es ist nämlich denkbar, dass Mitgliedstaaten 
auf völkerrechtlichem Weg die EU-Verträge ändern, ohne jedoch Art 48 EUV einzuhalten. Die 
unionsrechtlichen Konsequenzen und die Bedeutung für die Sperrwirkung eines ablehnenden 
Gutachtens sollen hier untersucht werden. Schließlich ist es nicht ausgeschlossen, dass mittels 
punktueller Änderungen der Verträge auf das Gutachten 2/13 reagiert wird. 
III.1  Die Einhaltung des Verfahrens in Art 48 EUV 
Art 48 EUV enthält Anhörungsrechte des Europäischen Parlaments und der Kommission sowie 
dispositive Mitwirkungsrechte diverser Vertreter im Rahmen eines Konvents. Diese 
Anhörungsrechte können als „politische Klugheitsregeln“ ohne tatsächliche Einschränkungen 
für die völkerrechtlichen Befugnisse der Mitgliedstaaten bezeichnet werden.1727 Den Herren der 
Verträge ist es aus völkerrechtlicher Sicht unbenommen, Übereinkünfte über die EU außerhalb 
von Art 48 EUV zu schließen. So können auch Formvorschriften als Selbstbindung iSv Art 36 
WVK konkludent oder durch einen actus contrarius oder modificiens beseitigt werden.1728 
Diese Freiheit der EU-Mitgliedstaaten drückt sich etwa darin aus, dass sie ergänzende Verträge 
untereinander schließen und auch Unionsorgane miteinbinden können.1729 
Die völkerrechtliche Perspektive ist jedoch von der unionsrechtlichen Perspektive zu 
unterscheiden.1730 Der EuGH sieht die Einhaltung von Art 48 EUV für Vertragsänderungen als 
zwingend an und könnte ggf die Ungültigkeit bzw Unanwendbarkeit des betreffenden 
Ratsbeschlusses feststellen.1731 Dennoch blieben bereits zwei Vertragsänderungen in 
Abweichung der Formvorschriften unbeanstandet.1732  
Für die Aufhebung der Sperrwirkung gem Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV kommt nur eine 
unionsrechtlich wirksame Vertragsänderung nach Art 48 EUV in Betracht. Die 
                                                 
1726 Heintzen, EuR 1994, 35 (41 f); Nettesheim, EuR 2006, 737 (741); von Arnauld, EuR 2003, 191 (196 ff); Marti, 
Le pouvoir constituant européen, 2 ff; vgl Schmitt, Verfassungslehre9, 98. 
1727 Nettesheim, EuR 2006, 737 (741). 
1728 Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 48 EUV, Rz 20; Everling in FS Bernhardt, 1161 (1162); Koenig/Pechstein, 
EuR 1998, 130 (135). 
1729 Wie etwa beim Europäischen Stabilitätsmechanismus: Meng in von der Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 48 
EUV, Rz 31. 
1730 Pechstein in Streinz3, Art 48 EUV, Rz 10; Koenig/Pechstein, EuR 1998, 130 (134). 
1731 EuGH 8.4.1976, Rs 43/75, Defrenne II, Slg 1976, 456, Rz 56-58; 27.11.2012, C-370/12, Pringle, 
ECLI:EU:C:2012:756, Rz 33 ff; Cremer in Calliess/Ruffert5, Art 48 EUV, Rz 21; Meng in von der 
Groeben/Schwarze/Hatje7, Art 48 EUV, Rz 37; strittig ist, ob ein Vertragsverletzungsverfahren zulässig ist: dafür 
Koenig/Pechstein, EuR 1998, 130 (134); Ohler in Grabitz/Hilf/Nettesheim62. Lfg, Art 48 EUV, Rz 26 f. 
1732 Koenig/Pechstein, EuR 1998, 130 (134); Everling in FS Bernhardt, 1161 (1168). 
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Vorgängerbestimmung Art 300 Abs 6 EG hat ausdrücklich auf Art 48 EUV verwiesen. Wenn 
der Vertrag von Lissabon nun in Art 218 Abs 11 AEUV „Änderung der Verträge“ nennt, so 
kann sich dies nach wie vor nur auf eine Abänderung der Verträge gem Art 48 EUV 
beziehen.1733 Es wäre systemwidrig, wenn diese Bestimmung im AEUV auch 
Vertragsänderungen einschließen würde, die nach den EU-Verträgen rechtswidrig wären. Die 
Bindungswirkung eines negativen Gutachtens bliebe folglich bei einem unionsrechtswidrigen 
actus modificiens außerhalb von Art 48 EUV aufrecht. 
III.2  Materielle Grenzen des Art 48 EUV 
Nun zu den möglichen materiellen Grenzen der Vertragsänderung: Die Analyse der 
Gutachtenverfahren hat gezeigt, dass hier gewisse Grundfunktionen des Unionsrechts eine 
besondere Rolle spielen. Aus deren übergeordneter Rolle im Gutachtenverfahren des EuGH 
kann jedoch nicht automatisch abgeleitet werden, dass es den Mitgliedstaaten untersagt ist, 
durch eine Vertragsänderung diese Grundfunktionen bzw die geschriebenen und 
ungeschriebenen Unionsgrundsätze abzuändern.1734 Ein Teil der Lehre begründet materielle 
Grenzen der Vertragsänderung mit verfassungstheoretischen Überlegungen, die eine 
Unantastbarkeit von demokratischen und rechtsstaatlichen Prinzipien postulieren.1735 Bestätigt 
sah man sich, wie erwähnt, durch das dictum im Gutachten 1/91.1736 Aus völkerrechtlicher Sicht 
wäre gem Art 41 WVK eine Selbstbindung für die Änderung der EU-Verträge möglich. Eine 
solche Selbstbindung in der Abänderung der Verträge müsste sich aber in den Verträgen finden. 
Aus Art 48 EUV über die Abänderung der Verträge lassen sich nach hA aber keine Grenzen 
für die Abänderung der Verträge entnehmen.1737 
Auch im erwähnten obiter dictum im Gutachten 1/91 lässt sich bei näherer Betrachtung keine 
inhaltliche Beschränkung für Vertragsänderungen erkennen. Der EuGH spricht lediglich davon, 
dass eine Änderung der Verträge „in dem von der Kommission angesprochenen Sinne“ nichts 
ändern würde. Nach diesem Vorschlag der Kommission sollte bei einer Unvereinbarkeit mit 
Art 238 EGV die Bestimmung so geändert werden, dass „sie die Errichtung eines 
Gerichtssystems einschlöss[e], das funktionell in den Gerichtshof integriert sei und das die 
Besonderheit und den ungeschmälerten Bestand des Gemeinschaftsrechts gewährleiste.“1738 
                                                 
1733 Im Ergebnis auch Lorenzmeier in Grabitz/Hilf/Nettesheim62.Lfg, Art 218 AEUV, Rz 80; Mögele in Streinz3, 
Art 218 AEUV, Rz 55; Schmalenbach in Calliess/Ruffert5, Art 218 AEUV, Rz 39. 
1734 Vgl Von Arnauld, EuR 2003, 191 (210 f). 
1735 Everling in FS Bernhardt, 1161 (1170 f); von Arnauld, EuR 2003, 191 (200 ff); für eine Übersicht der 
Argumente, wiewohl ablehnend Heintzen, EuR 1994, 35 (41 ff). 
1736 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079, Rz 71 f. 
1737 Heintzen, EuR 1994, 35 (45); Nettesheim, EuR 2006, 737 (745); Ohler in Grabitz/Hilf/Nettesheim62. Lfg, Art 48 
EUV, Rz 24 f; Pechstein in Streinz3, Art 48 EUV, Rz 6. 
1738 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, I-6079 (I-6098). 
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Entscheidend ist laut EuGH also, dass auf die Unvereinbarkeit adäquat reagiert wird und nicht 
in der pauschalen Form, wie es die Kommission vorgeschlagen hatte. Eine Änderung des 
Art 238 EGV setzt nicht die weiteren primärrechtlichen Bestimmungen außer Kraft, die eine 
Unvereinbarkeit des Abkommens bewirkten.1739 Die Grundfunktionen oder Grundsätze des 
Unionsrechts sind demnach nicht unveränderlich im formellen Sinne. Da sie aber oft nicht einer 
konkreten Bestimmung entnommen sind, sind sie faktisch schwerer abänderbar. 
IV  Schlussfolgerungen 
Der EuGH legt den Begriff der Vereinbarkeit mit den Verträgen sehr weit aus. Er prüft das 
Abkommen nicht nur auf Normenkonflikte oder Schwierigkeiten im völkerrechtlichen Bereich, 
sondern erstellt eine Risikoprognose über mögliche Konflikte mit gewissen Grundfunktionen 
des Unionsrechts, die für das Funktionieren des unionsrechtlichen Systems bedeutend sind. 
Somit verzichtet der EuGH auf eine genauere Analyse der möglicherweise konfligierenden 
Bestimmungen und hält auch bloß potenzielle Normenkonflikte für unvereinbar mit den 
Verträgen. 
Beim zweiten Aspekt des Art 218 Abs 11 AEUV, der Sperrwirkung eines ablehnenden 
Gutachtens und den möglichen Lösungen, zeigt sich der EuGH streng. Im Ergebnis sind nur 
verbindliche Modifikationen der völkerrechtlichen Verpflichtungen oder des Primärrechts 
beachtlich. Damit ergeben sich nur eingeschränkte Handlungsmöglichkeiten außerhalb der 
Abänderung des Übereinkunftsentwurfs. Vor allem bei der Formulierung von angedachten 
Pauschallösungen ist darauf zu achten, dass die materiellen Vorgaben des EuGH auch erfüllt, 
die Verfahrensregeln eingehalten und ggf die primärrechtlichen Grundlagen effektiv 
abgeändert werden.  
                                                 
1739 EuGH 14.12.1991, Gutachten 1/91, ZfRV 1992, 109 (Trautwein); Epiney, SZIER 1992, 275 (302). 
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G  Die Zukunft des Beitritts der EU zur EMRK 
Ein Ziel dieser Arbeit ist es, Vorschläge für die Weiterentwicklung des ÜE zu liefern. Für die 
einzelnen Kritikpunkte des EuGH wurden bereits punktuell Handlungsoptionen dargestellt, die 
nun einer abschließenden Betrachtung zugeführt werden sollen. Zunächst sollen die zu 
beantwortenden Vorfragen dargestellt werden (I), anschließend werden die verschiedenen 
Lösungsansätze zusammengefasst (II). Angemerkt sei, dass die weiteren Entwicklungen zu 
einem großen Teil von den jeweiligen politischen Gegebenheiten und den 
Verhandlungsergebnissen abhängen. Die Rechtswissenschaft kann vor dem Hintergrund der 
Vorgaben des EuGH lediglich verschiedene Optionen und deren Auswirkungen aufzeigen. 
I  Vorfragen nach dem Gutachten 2/13 
Nach dem Gutachten 2/13 sind zwei wesentliche Vorfragen zu klären. Zunächst ist zu fragen, 
ob angesichts der Vorgaben des EuGH die eingangs erwähnten Gründe für einen Beitritt der 
EU zur EMRK immer noch überwiegen.1740 Anschließend stellt sich die Frage, inwiefern auf 
dem bestehenden Verhandlungsergebnis1741 aufgebaut werden kann. 
I.1  Festhalten am Beitritt zur EMRK 
Die politische Zielsetzung zeigt sich durch das Gutachten 2/13 unverändert. Sowohl die 
österreichische als auch die europäische Politik halten offiziell weiterhin am Beitritt der EU zur 
EMRK fest.1742 In der Ratsarbeitsgruppe Grundrechte werden regelmäßig Lösungsansätze 
besprochen.1743 Am 20. April 2016 fand im Ausschuss des Europäischen Parlaments für 
konstitutionelle Fragen eine Expertenanhörung statt, wo ebenfalls konkrete Optionen 
besprochen wurden.1744 
Die L beantwortet die Frage, ob sich ein Beitritt noch lohnt, nicht einheitlich. Peers lehnt einen 
Beitritt nach den Vorgaben des EuGH ab, weil er befürchtet, dass damit das Niveau des 
Grundrechtsschutzes in Europa im Ergebnis gesenkt werden würde.1745 Unstrittig ist jedoch, 
                                                 
1740 Siehe Abschnitt A unter IV. 
1741 Siehe Abschnitt A unter  
1742 Juncker, Parlamentarische Versammlung des Europarates, 19.4.2016, AS (2016) CR 12; Europäisches 
Parlament, Entschließung, Dok Nr 2016/2009 (INI); 14.6.2018, Anfragebeantwortung, Dok Nr E-
001453/2018(ASW); NR, Entschließung, 19.5.2016, 148/E, AB 1128 dB, StenProt der 130. Sitzung, XXV. GP, 
243. 
1743 Nach Auskunft des Völkerrechtsbüros des Bundesministeriums für Europa, Integration und Äußeres, 
2.10.2017. 
1744 Siehe http://www.europarl.europa.eu/committees/de/afco/events-hearings.html?id=20160420CHE00201 
(Stand: 8.4.2019). 
1745 Peers, GLJ 2015, 213 (222). 
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dass die Hindernisse großteils prozessualer Natur sind, die in einem überarbeiteten ÜE 
adressiert werden könnten.1746 
Als wesentliche Gründe für den Beitritt der EU zur EMRK wurden die uneingeschränkte 
externe Kontrolle durch den EGMR, der Lückenschluss beim Individualrechtsschutz, die 
Gleichstellung von EU und EU-Mitgliedstaaten bei Verletzung von Menschenrechten sowie die 
Festigung und Konkretisierung der Zusammenarbeit von EuGH und EGMR identifiziert.1747 
Die externe Kontrolle und die Individualbeschwerde gegen Fälle mit Unionsrechtsbezug stellt 
der EuGH nicht in Frage.1748 Das Kräfteverhältnis von EU und EU-Mitgliedstaaten im Rahmen 
der EMRK wird sich nach dem Gutachten 2/13 noch weiter zugunsten der EU verändern 
müssen. Der Vorrang von Art 344 AEUV und die Grundsätze aus Melloni werden deutlicher 
abgesichert und die Rechte der EU-Organe im Rahmen der Verfahren in Art 3 ÜE weiter 
ausgebaut werden müssen. Andererseits garantiert der Mitbeschwerdemechanismus, dass sich 
Mitgliedstaaten für Menschenrechtsverletzungen, die sie in Ausführung von unionsrechtlichen 
Verpflichtungen begangen haben, nicht allein verantworten müssen.1749 Die Grundsätze des 
Art 3 ÜE stellt der EuGH nicht in Frage und schließt damit auch eine engere Abstimmung mit 
dem EGMR nicht aus. Damit bleiben die wesentlichen Argumente für den Beitritt auch nach 
dem Gutachten 2/13 aufrecht. Ein weiteres Anliegen iZm dem Beitritt sind einheitlich hohe 
Grundrechtsstandards im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit, die das primärrechtlich 
verankerte Prinzip des gegenseitigen Vertrauens betreffen.1750 Die diesbezüglichen Vorgaben 
im Gutachten 2/13 sieht Peers als wesentlichen Grund dafür, den Beitritt der EU zur EMRK 
nicht mehr weiter zu verfolgen. Dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens dürfe keinesfalls 
Priorität über grundrechtsbezogene Vorgaben gegeben werden; dies sei auch rechtlich nicht 
überzeugend.1751 Wenn es aber zu materiellen Zugeständnissen auf Seiten der EU kommt, wozu 
auch auf Seiten des EuGH mittlerweile Bereitschaft bestehen dürfte,1752 besteht jedoch kein 
grundrechtspolitischer Grund für das Abgehen vom Beitritt zur EMRK. 
Das Gutachten 2/13 wirft insbesondere in Fragen iZm dem Prinzip des gegenseitigen 
Vertrauens und der GASP1753 schwer zu klärende Fragen auf, relativiert aber nicht das 
                                                 
1746 Peers, GLJ 2015, 213 (219 f); Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 32; Mohay, Pécs 
Journal of International and European Law 2015, 28 (35). 
1747 Siehe Abschnitt A unter IV. 
1748 Siehe Abschnitt B unter IV.1. 
1749 Jacqué, Cahiers de droit européen 2015, 19 (43). 
1750 Siehe Abschnitt A unter III.2.b. 
1751 Peers, GLJ 2015, 213 (221). 
1752 Siehe Abschnitt C unter II.1.b. 
1753 Butler, Dublin University Law Journal 2016, 229; Jacqué, Briefing für den Ausschuss des Europäischen 
Parlaments für konstitutionelle Fragen, 20.4.2016, 8 f; Tacik, GLJ 2017, 919 (966). 
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berechtigte Anliegen hinter dem Beitritt, der politischer Konsens ist. Zuständigkeitsfragen für 
den EuGH sind kein geeigneter Vorwand, den jahrzehntelangen Prozess zu stoppen. Es ist nicht 
angebracht, die EMRK unbegrenzt den verfassungsrechtlichen Gegebenheiten der EU 
anzupassen.1754 Insbesondere beim Ausmaß der externen Kontrolle durch den EGMR und den 
materiellen Vorgaben sind weitere Zugeständnisse an den EuGH grundrechtspolitisch schwer 
zu begründen. Die rechtstechnischen Hindernisse rechtfertigen aber keinesfalls ein Aufgeben 
der bisher erzielten Ergebnisse. Darüber hinaus besteht auch der Verfassungsauftrag in Art 6 
Abs 2 EUV fort. Der EuGH hat zwar die Erfüllung von Art 6 Abs 2 EUV deutlich erschwert 
und seine rechtliche Bedeutung im Gutachten 2/13 nicht ausreichend behandelt,1755 die 
Grundaussage dieser Bestimmung aber auch nicht hinterfragt. 
Darüber hinaus ist zu beachten, dass die Autonomie des Unionsrecht im Status Quo ebenfalls 
nicht ausreichend geschützt ist.1756 Die Befürchtungen, der EGMR treffe Aussagen über die 
Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, realisiert sich bereits im Rahmen der 
Bosphorus-Rsp, wo der EGMR eigenständig darüber befindet, ob für den Mitgliedstaat ein 
unionsrechtlicher Spielraum besteht.1757 Dies könnte zukünftig im Rahmen von 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und Vorabbefassungsverfahren geklärt werden. Die 
Zurückhaltung des EGMR im Rahmen der Bosphorus-Rsp ist außerdem nicht absolut und kann 
dazu führen, dass Unionsrecht mittelbar der Jurisdiktion des EGMR ohne 
Verfahrensbeteiligung der EU unterliegt.1758 Bereits eine unterlassene Vorlage gem Art 267 
AEUV kann die Anwendung von Bosphorus ausschließen.1759 Diese Fälle stellen einen klaren 
Widerspruch zur Autonomie des Unionsrecht dar, der aber mangels Beitritt der EU zur EMRK 
ohne Folgen bleibt. Das Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 Abs 6 würde hingegen das 
Auslegungsmonopol des EuGH absichern.1760 Nicht nur in der Frage der Bosphorus-Vermutung 
könnte ein Beitritt der EU zur EMRK die Forderungen des EuGH besser erfüllen als ein 
Festhalten am Status Quo. Den Mitgliedstaaten ist es derzeit aus konventionsrechtlicher Sicht 
ebenso möglich, iSd Art 53 EMRK höhere Grundrechtsstandards zu implementieren,1761 ein 
                                                 
1754 Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 4 Rz 16. 
1755 Siehe Abschnitt B unter VI.2. 
1756 Gragl, Accession, 158; Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen 
Parlaments, 26 ff; Korenica, Accession, 200, FN 140. 
1757 EGMR (GK) 23.5.2016, Avotiņš, Nr 17502/07, Rz 106; 1.3.2016, Arlewin, Nr 22302/10, Rz 63; 30.6.2005, 
Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98, Rz 147; 21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 30696/09 Rz 340; 
siehe Abschnitt B unter II.1.a 
1758 Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 27. 
1759 EGMR 6.12.2012, Michaud, Nr 12323/11. 
1760 Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 28 f. 
1761 Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 30. 
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Gutachten gem EMRK-Protokoll Nr 16 einzuholen1762 und eine Staatenbeschwerde gegen 
einen anderen EU-Mitgliedstaat zu richten. Schließlich ist selbst bei Fragen iZm dem Prinzip 
des gegenseitigen Vertrauens die derzeitige Situation unbefriedigend, weil sich Mitgliedstaaten 
bei widerstreitenden Entscheidungen von EuGH und EGMR in einem unaufgelösten Dilemma 
befinden.1763 Gerade um die Autonomie des Unionsrecht und andere besondere Merkmale des 
Unionsrechts im Sinne des Gutachtens 2/13 abzusichern, ist daher ein Festhalten am Beitritt zur 
EMRK aus unionsrechtlicher Sicht geboten. 
I.2  Zur Zukunft des bestehenden ÜE 
Der EuGH hinterfragt die wesentlichen Verhandlungsergebnisse im ÜE, wie den 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus, das Vorabbefassungsverfahren und die 
rechtstechnischen Bestimmungen, nicht. Außerdem dienen Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus und Vorabbefassungsverfahren den Interessen der EU und der Bewahrung der 
unionsrechtlichen Autonomie. Daher ist es naheliegend, ein neues Beitrittsabkommen auf Basis 
des bestehenden Verhandlungsergebnisses zu konstruieren. Inwieweit am bereits 
ausgehandelten Text des ÜE festgehalten werden kann, hängt aber auch von der 
grundsätzlichen Strategie ab, dh welche rechtlichen Instrumente in Frage kommen. Als 
Reaktion auf das Gutachten 2/13 ist ein Mix an einseitigen Erklärungen, primärrechtlichen 
Konkretisierungen und Neuverhandlung des Abkommens denkbar.1764 Eine Neuverhandlung 
des Beitrittsabkommens ist eine große politische Herausforderung, weil zwischen allen EMRK-
Vertragsstaaten Konsens über die notwendigen Änderungen bestehen muss. Ein 
Entgegenkommen von Staaten wie Russland, der Türkei oder der Schweiz gegenüber der EU 
ist in der gegenwärtigen außenpolitischen Situation nicht zu erwarten.1765 Die Rolle 
Großbritanniens nach dem Austritt aus der EU ist abzuwarten; Zugeständnisse an die EU sind 
aber auch hier nicht zu erwarten. Der Beitritt der EU zur EMRK ist aber grundsätzlich im 
Interesse der Nicht-EU-Staaten, weil sich die EU nicht mehr der Kontrolle entziehen kann, der 
die einzelnen Staaten unterliegen. Daher könnte eine Bereitschaft zu Verhandlungen durchaus 
vorhanden sein. Eine Änderung des Primärrechts würde hingegen nur Konsens zwischen den 
                                                 
1762 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 140; Eeckhout, Fordham International 
Law Journal, 2015, 955 (971); Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 
(177). 
1763 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (970 f); Jacqué, Studie für den Ausschuss für 
konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 31. 
1764 Siehe Abschnitt G. 
1765 Besselink, Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13, 
https://verfassungsblog.de/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-opinion-213-2/ (Stand: 8.4.2019); 
Grabenwarter, Auf der langen Bank, FAZ vom 5.2.2015; Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (206 f, 210); 
Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (187 f); Tacik, GLJ 2017, 919 
(923). 
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EU-Mitgliedstaaten verlangen. Dies ist ebenfalls politisch sehr herausfordernd, weil die 
Vorstellungen der Mitgliedstaaten über die Weiterentwicklung des verfassungsrechtlichen 
Rahmens der Union sehr unterschiedlich sind. Es besteht die Gefahr der Junktimierung mit 
anderen Anliegen, die nichts mit dem Beitritt der EU zur EMRK zu tun haben.1766 Andererseits 
ist für den Beitritt der EU zur EMRK ohnehin die Zustimmung aller Mitgliedstaaten „im 
Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften“ notwendig. Demnach 
könnte der Mehraufwand von punktuellen primärrechtlichen Anpassungen überschaubar 
sein.1767 Einige Stimmen wollen nun Änderungen am ÜE auf das unbedingt notwendige Maß 
beschränken und bevorzugen eine unilaterale Lösung auf Seiten der EU.1768 Änderungen am 
ÜE, die als Zugeständnisse gegenüber der EU verstanden werden können, sind tatsächlich 
schwierig durchzusetzen. Im Gegenzug verweist Tacik auf die rechtliche Machbarkeit der 
Ausarbeitung eines neuen Beitrittsabkommens und lehnt insbesondere einseitige Erklärungen 
von Seiten der EU als Lösungsansatz klar ab.1769 Richtig ist, dass Klarstellungen im ÜE aus 
rechtlicher Sicht die in ihrer völkerrechtlichen Wirkung klarste Lösung darstellen und für 
rechtstechnische Anpassungen und Korrekturen der politische Wille vorhanden sein sollte. Am 
bestehenden Verhandlungsergebnis festzuhalten und Lösungen außerhalb des 
Beitrittsabkommens zu suchen, ist dort geboten, wo ansonsten die Kontrolle der EU durch den 
EGMR oder der materielle EMRK-Schutz eingeschränkt werden würde. 
II  Mögliche Lösungsansätze 
Ein Blick auf die vom EuGH aufgeworfenen Fragen zeigt drei verschiedene Arten von 
Problemstellungen. Als erstes sind Fragen iZm Art 3 ÜE zu nennen, wo der EuGH in relativ 
klarer Weise die nötigen Klarstellungen benennt. Als zweite Kategorie können Fragestellungen 
iZm Befugnissen von Mitgliedstaaten im Rahmen von EMRK und ÜE genannt werden, deren 
mögliche Ausübung einen Verstoß gegen Primärrecht bedeuten würde. Dazu zählen das 
EMRK-Protokoll Nr 16, Art 53 EMRK sowie die Staatenbeschwerde. Bei diesen Fragen geht 
es darum, rechtsverbindlich festzuhalten, dass die Mitgliedstaaten diese Rechte nicht ausüben, 
wenn sie dadurch Primärrecht verletzen können. Die dritte Kategorie von Problemstellungen 
sind jene, wo grundlegende Prinzipien von Unionsrecht und EMRK aufeinandertreffen. Dies 
ist etwa beim Prinzip des gegenseitigen Vertrauens und der Rsp des EGMR der Fall. Hier stehen 
                                                 
1766 Tacik, GLJ 2017, 919 (924). 
1767 Breuer, EuR 2015, 330 (349); Krenn, GLJ 2015, 147 (166). 
1768 Besselink, Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13, 
https://verfassungsblog.de/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-opinion-213-2/ (Stand: 8.4.2019); 
Breuer, EuR 2015, 330 (349); Grabenwarter, Auf der langen Bank, FAZ vom 5.2.2015; Krenn, GLJ 2015, 147 
(165 f). 
1769 Tacik, GLJ 2015, 919. 
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Vollzugshandlungen mit grenzüberschreitender Komponente unter verschieden strengen 
Bedingungen.1770 Zu den grundlegenden Konflikten ist außerdem das Prinzip der 
Unzuständigkeit des EuGH in Angelegenheiten der GASP zu zählen. 
Im Folgenden sollen die möglichen Lösungen erläutert werden, die aus rechtlicher Sicht 
möglich sind. Da ein Beitritt unter gänzlich geänderten Rahmenbedingungen politisch 
illusorisch erscheint, haben sich die Ansätze materiell am Status Quo zu orientieren.1771 Die 
folgenden Ausführungen zeigt das Mindestmaß an notwendigen Änderungen, aber wo 
vorhanden auch Weiterentwicklungsmöglichkeiten des ÜE auf. 
II.1  Notwendige verfahrenstechnische Anpassungen am 
Beitrittsübereinkommen 
II.1.a  Mindestanforderungen an den Mitbeschwerdegegner-
Mechanismus 
Der EuGH hat die Grundsätze des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und das 
Vorabbefassungsverfahren gem Art 3 ÜE ausdrücklich begrüßt.1772 Dennoch sind einige Details 
offen, die nun zu klären sind. Die Kritikpunkte zum Mitbeschwerdegegner-Mechanismus 
betreffen die Plausibilitätskontrolle, die gemeinsame Haftung und die Haftungsverteilung per 
EGMR-Beschluss. 
Die Plausibilitätskontrolle bei einem Antrag der EU auf Verfahrensbeitritt als 
Mitbeschwerdegegner1773 kann unter den gegebenen Umständen nicht in dieser Form 
aufrechterhalten werden. Da diese im ÜE geregelt ist, kann Art 3 Abs 5 ÜE nicht in dieser Form 
in ein neues Beitrittsübereinkommen übernommen werden. Eine ersatzlose Streichung ist die 
einfachste Möglichkeit, auf die Kritik des EuGH zu reagieren.1774 Tacik schlägt vor, das Wort 
„deciding“ durch „acknowledging“ zu ersetzen und damit dem EGMR nur noch die 
Bestätigung des Antrags auf Verfahrensbeitritt zu überlassen. Ggf soll der EGMR ausdrücklich 
verpflichtet werden, einen Antrag auf Verfahrensbeitritt zu bestätigen.1775 Der Gedanke bei 
dieser Variante ist, dass der EGMR in formeller Hinsicht Herr des Verfahrens1776 bleibt und die 
                                                 
1770 EGMR 21.1.2011, M.S.S./Belgien und Griechenland, Nr 30696/09, Rz 339; EGMR 4.11.2014, Tarakhel, Nr 
29217/12, Rz 104. 
1771 Siehe zuvor unter I. 
1772 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 215 ff; 237 = EuGRZ 2015, 56. 
1773 Siehe Abschnitt D unter III.1.c; EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 223-225= EuGRZ 2015, 56. 
1774 Jacqué, Briefing für den Ausschuss des Europäischen Parlaments für konstitutionelle Fragen, 20.4.2016, 7; 
Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 9; Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to 
the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and the Way Forward, 42; Tacik, GLJ 2015, 919 (951). 
1775 Tacik, GLJ 2015, 919 (951). 
1776 Vgl Wendel, Mehr Offenheit wagen!, http://verfassungsblog.de/mehr-offenheit-wagen-eine-kritische-
annaeherung-das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt/ (Stand: 8.4.2019). 
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verfahrensleitenden Beschlüsse treffen kann. Möglicherweise wird diese Lösung als politisch 
ansprechend bewertet. Der materielle Mehrwert einer derartigen Lösung ist nicht erkennbar, 
weil rein prozessrechtliche Detailfragen in der EGMR-Verfahrensordnung und nicht im 
Beitrittsabkommen mit der EU zu klären sind. Statt einer Neuformulierung kann daher Art 3 
Abs 5 3. Satz ÜE ersatzlos entfallen. Für die Verfahrensparteien in einem konkreten Verfahren 
ändert sich im Vergleich zum Status Quo wenig, weil die Tragweite der Plausibilitätskontrolle 
nach hA bereits nach jetzigem Verhandlungsstand sehr gering ist.1777 
Die Befugnis des EGMR, einen Beschluss zur Aufteilung der Verantwortlichkeit zwischen EU 
und Mitgliedstaaten zu fassen, beruht ebenfalls unmittelbar auf dem Text des ÜE.1778 Eine 
einseitige Lösung auf Seiten der EU kommt daher nicht in Frage. Auch hier ist eine Option, 
Art 3 Abs 7 2. HS ÜE ersatzlos zu streichen.1779 Damit sind, sofern der Mitbeschwerdestatus 
einer Verfahrenspartei nicht zuvor beendet wird,1780 Beschwerdegegner und 
Mitbeschwerdegegner gemeinsam völkerrechtlich für einen Verstoß gegen die EMRK 
verantwortlich. Diese Lösung ist wohl politisch leichter durchzusetzen als weitere Optionen für 
die EU. Eine Streichung von Art 3 Abs 7 2. HS ÜE schafft die Möglichkeit ab, die 
völkerrechtliche Verantwortlichkeit auf Seiten der EU(-Staaten) einzuschränken, und verlangt 
somit von Drittstaaten keine Zugeständnisse. 
Eine Streichung von Art 3 Abs 7 2. HS ÜE wirft jedoch die Frage auf, ob das Unionsrecht nicht 
vielmehr die Möglichkeit verlangt, der unionsinternen Haftungsverteilung auch 
völkerrechtliche Wirkung gegenüber den EMRK-Vertragsstaaten zu verschaffen, nur eben 
ohne Beteiligung des EGMR. Der EuGH lehnt die Entscheidungsbefugnis des EGMR 
ausdrücklich ab und skizziert lediglich die Voraussetzungen, unter denen eine 
Haftungsverteilung möglich wäre, beantwortet aber nicht die Frage, ob eine Aufteilung der 
Verantwortlichkeit vorzusehen ist.1781 Wären EU und Mitgliedstaaten in jedem Fall gemeinsam 
für eine Konventionsverletzung verantwortlich, könnte argumentiert werden, dass dies die 
unionsrechtliche Kompetenzverteilung verletzt und demnach ebenfalls Art 2 EU-Protokoll Nr 8 
widerspricht. Wenn der EuGH weiterhin völkerrechtliche Verantwortlichkeit und 
unionsrechtliche Kompetenzverteilung nicht trennt,1782 kann das Beitrittsabkommen keine 
                                                 
1777 Groussot/Lock/Pech, European issues 2011/218, 12; Jacqué, Briefing für den Ausschuss des Europäischen 
Parlaments für konstitutionelle Fragen, 20.4.2016, 7; Tacik, GLJ 2015, 919 (952); vgl Pirker/Reitemayer, 
Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (181); Siehe Abschnitt D unter III.1.c.  
1778 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 229-232 = EuGRZ 2015, 56. 
1779 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 10; Tacik, GLJ 2015, 919 (952). 
1780 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 59. 
1781 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 234 = EuGRZ 2015, 56. 
1782 Siehe Abschnitt F unter I.2; Breuer, EuR 2015, 330 (344); Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 
955 (982). 
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gemeinsame Verantwortlichkeit zur Regel machen, die im Einzelfall der primärrechtlichen 
Kompetenzverteilung widersprechen kann. Ob der EuGH erneut einen derart strengen Maßstab 
anlegen würde, bliebe abzuwarten. 
Eine weitere Option zur Haftungsverteilung spricht der EuGH selbst an. Art 3 Abs 7 ÜE könnte 
dahingehend abgeändert werden, dass sich die Mitgliedstaaten mit der EU ggf unter Kontrolle 
des EuGH auf eine Haftungsverteilung einigen können, die den EGMR bindet.1783 Diese 
Lösung ist politisch wohl schwer durchzusetzen, weil die EU und ihre Mitgliedstaaten die 
Haftungsverteilung einseitig festlegen können und die derzeit vorgesehene Stellungnahme des 
Beschwerdeführers in Frage gestellt wird. Die konkrete Form einer möglichen Einbindung des 
EuGH ist offen, weil auf Seiten der EU kein passendes Verfahren zur Verfügung steht.1784 Eine 
solche präventive Kontrolle scheint der EuGH aber nicht vorauszusetzen, es genügt, im 
Beitrittsübereinkommen festzuhalten, dass sich Beschwerdegegner und Mitbeschwerdegegner 
auf eine Haftungsverteilung einigen können. Die Entscheidungsbefugnis des EGMR könnte, 
wie bei der Plausibilitätskontrolle, ersatzlos gestrichen werden.1785 Eine solche Einigung kann 
ggf als Rechtsakt der Union zum Gegenstand eines ordentlichen Verfahrens vor dem EuGH 
gemacht werden. 
Der dritte Kritikpunkt des EuGH besagt, dass bei einschlägigen Vorbehalten der 
Mitgliedstaaten Beschwerdegegner und Mitbeschwerdegegner nicht gemeinsam verantwortlich 
sein dürfen. Dieser Fall ist vergleichbar mit der Problematik des unterschiedlichen 
Ratifizierungsstands bei den Zusatzprotokollen.1786 Praktisch können beide Probleme kaum 
auftreten, weil EU-Mitgliedstaaten nicht gezwungen sind, in diesen Fällen als 
Mitbeschwerdegegner aufzutreten und eine Beschwerde gegen sie, die einen Vorbehalt bzw ein 
nicht ratifiziertes Protokoll betrifft, zurück- bzw abzuweisen wäre. Dennoch muss das 
Beitrittsübereinkommen ausdrücklich eine Absicherung der Position der Mitgliedstaaten 
vornehmen, was sowohl aus Art 2 EU-Protokoll Nr 8 als auch aus dem Gutachten 2/13 eindeutig 
hervorgeht.1787 Eine naheliegende Lösung für dieses Problem wäre es, den EGMR in Art 3 
Abs 7 zu verpflichten, auf Vorbehalte der Mitgliedstaaten Rücksicht zu nehmen.1788 Doch diese 
Minimallösung überzeugt nicht restlos. Dem EGMR darf nicht die Aufgabe übertragen werden, 
                                                 
1783 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 234 = EuGRZ 2015, 56; Halberstam, University of Michigan - Public 
Law Research Paper 2015/439, 34; Tacik, GLJ 2015, 919 (953). 
1784 Die von Tacik vorgeschlagene Formulierung wirft daher mehr Fragen auf, als sie beantwortet: GLJ 2015, 919 
(953). 
1785 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 34. 
1786 Siehe Abschnitt D unter IV.3.b; Sild, Beitritt, 130 ff. 
1787 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 228 = EuGRZ 2015, 56. 
1788 Tacik, GLJ 2015, 919 (954); Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: 
Reflections, Solutions and the Way Forward, 43 f. 
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die völkerrechtliche Verantwortlichkeit zwischen EU und Mitgliedstaaten aufzuteilen. Dem 
EGMR die Möglichkeit zu geben, vom Prinzip der gemeinsamen Haftung abzuweichen, stünde 
auch im Widerspruch zur Streichung der Entscheidungsmöglichkeit des EGMR gem Art 3 
Abs 7 2. HS ÜE. Die Pflicht zur Rücksichtnahme sollte daher nicht mit der Haftungsverteilung 
gem Art 3 Abs 7 ÜE verknüpft werden, sondern mit der materiellen Prüfung des Falls. Eine 
besondere Schwierigkeit besteht bei Fällen, in denen die Verletzung von mehreren Rechten zu 
prüfen ist, bei denen unterschiedliche Vorbehalte vorliegen.1789 Die sauberere Lösung wäre es, 
einerseits den EGMR in einem gesonderten Art des Beitrittsabkommens programmatisch zur 
Rücksichtnahme auf Vorbehalte zu verpflichten, andererseits festzuhalten, dass EU-
Mitgliedstaaten dem Verfahren bei einschlägigen Vorbehalten auch nur teilweise beitreten 
können, etwa in Bezug auf einzelne Rechteverletzungen. Zusätzlich könnte die im Erläuternden 
Bericht vorgesehene Möglichkeit, als Mitbeschwerdegegner aus dem Verfahren wieder 
auszusteigen,1790 im Beitrittsabkommen abgesichert werden. So ist die Position der 
Mitgliedstaaten ausreichend geschützt. Diese Variante verlangt aber auch mehr Zugeständnisse 
der Verhandlungspartner und scheint daher schwerer durchzusetzen. 
II.1.b  Mindestanforderungen an das Vorabbefassungsverfahren 
Schon in Abschnitt E wurden Vorschläge zur Weiterentwicklung des 
Vorabbefassungsverfahrens gemacht.1791 Im Folgenden sollen die notwendigen Änderungen 
am ÜE nach dem Gutachten 2/13 noch einmal zusammengefasst werden. Da sich die 
Kritikpunkte des EuGH auf die derzeitige Regelung beziehen, scheint eine Anpassung des ÜE 
unvermeidlich.1792 Die drei wesentlichen Kritikpunkte betreffen erstens die Frage, ob der EuGH 
bereits befasst war, zweitens die vollständige Unterrichtung über anhängige Fälle und drittens 
die Einschränkung des EuGH auf die Prüfung der Gültigkeit des betreffenden Unionsrechtsakt. 
Die möglichen Lösungen für das Vorabbefassungsverfahren sind klarer als für den 
Mitbeschwerdemechanismus. Es genügen Korrekturen und Klarstellungen im Text des 
Beitrittsabkommens, ohne in die bestehende Systematik einzugreifen. 
Zur Entscheidung über die Einleitung des Vorabbefassungsverfahrens identifiziert Tacik 
wiederum drei Unterpunkte, die einer Klarstellung bedürfen würden. Erstens sei das für die 
Einleitung des Verfahrens zuständige Organ zu benennen. Zweitens sei jenes Organ zu 
benennen, das der EU die notwendige Zeit für die Durchführung des 
                                                 
1789 Tacik, GLJ 2015, 919 (954 f). 
1790 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 59. 
1791 Siehe unter IV. 
1792 Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (183 f). 
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Vorabbefassungsverfahrens gibt; das könne nur der EGMR sein. Drittens müsse der EGMR an 
die Entscheidung der EU über die Durchführung des Verfahrens gebunden sein.1793 Es ist 
jedenfalls notwendig, den EGMR im Beitrittsabkommen von der Frage der Durchführung des 
Vorabbefassungsverfahrens auszuschließen. Diese Anforderung leitet sich unmittelbar aus dem 
Gutachten 2/13 ab.1794 Weitergehende Festlegungen, die Zuständigkeiten und Verfahrensablauf 
auf EU-Seite betreffen, sind weder zweckmäßig noch notwendig. Um den 
Entscheidungsspielraum zu beseitigen, könnte man den Satzteil „if the [CJEU] has not yet 
assessed the compatibility with the rights at issue defined in the Convention or in the protocols 
to which the [EU] has acceded of the provision of [EU] law as under paragraph 2 of this 
article“ streichen und dadurch das Vorabbefassungsverfahren unmittelbar an den 
Mitbeschwerdemechanismus binden. Somit obläge es dem EuGH, nach Verfahrensbeitritt der 
EU eine unionsrechtliche Vorabprüfung vorzunehmen oder nicht.1795 Da Einschränkungen der 
Einleitung des Vorabbefassungsverfahrens ohnehin nicht vom EGMR überprüft werden dürfen, 
ist die Bezugnahme auf Fälle, in denen der EuGH noch nicht befasst war, entbehrlich. Darüber 
hinaus könnte man zur Klarstellung Art 3 Abs 6 im Aktiv formulieren, wodurch der EGMR 
stärker in die Pflicht genommen wird: „[…] the Court shall afford sufficient time for the 
[CJEU] to […].“1796 
Zur Forderung nach vollständiger und systematischer Information besteht bereits ein 
Anknüpfungspunkt in Rz 52 des Erläuternden Berichts. Es ist zweckmäßig, den relevanten 
Satzteil in Art 3 des Beitrittsübereinkommens zu übernehmen: „The relevant information on 
applications, including the date of their notification to the respondent, is rapidly made public“, 
sinnvollerweise ergänzt durch „in order to allow the member States of the European Union and 
the European Union to make a request as under paragraphs 2 and 3.” 
Der dritte Kritikpunkt iZm dem Vorabbefassungsverfahren betrifft die Formulierung in Art 3 
Abs 6 ÜE, der EuGH könne im Vorabbefassungsverfahren die compatibiliy bzw compatibilté 
des betreffenden Unionsrechtsakts mit der EMRK überprüfen. Gegen eine Abänderung von 
Art 3 Abs 6 ÜE spricht, dass der EuGH den Erläuternden Bericht als primäre Quelle für die 
Unvereinbarkeit sieht.1797 Demnach umfasse der Ausdruck „assessing the compatibility“ 
Entscheidungen über die Auslegung des Primärrechts und über die Gültigkeit von 
                                                 
1793 Tacik, GLJ 2015, 919 (957). 
1794 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 240 = EuGRZ 2015, 56; Morano-Foadi/Andreadakis, The EU 
Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and the Way Forward, 44. 
1795 Siehe Abschnitt E unter IV.2.b. 
1796 Vgl Tacik, GLJ 2015, 919 (957). 
1797 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 242 = EuGRZ 2015, 56; Jacqué, L’adhésion à la Convention 
européenne des droits de l’homme après l’avis 2/13 de la Cour de justice de l’Union européenne, 7. 
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Sekundärrechtsakten.1798 Eine Ergänzung im Erläuternden Bericht erscheint daher naheliegend. 
Die Klärung der Kritikpunkte des EuGH hat aber auf eine Weise zu erfolgen, die 
völkerrechtliche Verbindlichkeit garantiert, bloße interpretative Erklärungen erfüllen diese 
Anforderung idR nicht.1799 Daher sollte die Bestimmung zum Vorabbefassungsverfahren 
präzisiert werden und anstatt „compatibility with the rights at issue“ eine andere Formulierung, 
etwa interpretation and validity of the provision of EU law in the light of the rights at issue, 
gewählt werden.1800 Eine weitere Option ist, die bestehende Formulierung des Erläuternden 
Berichts als Legaldefinition von compatibility in abgewandelter, ergänzter Form in Art 3 Abs 6 
ÜE aufzunehmen: „Assessing the compatibility with the Convention shall mean to rule on the 
validity and interpretation of a legal provision contained in acts of the EU institution […]“1801 
II.1.c  Weiterentwicklung des Art 3 ÜE 
Neben den unbedingt notwendigen Änderungen könnte das Gutachten 2/13 Anlass sein, Art 3 
ÜE grundlegend zu überarbeiten und damit einige Klarstellungen vorzunehmen, welche die 
praktische Anwendung des Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und des 
Vorabbefassungsverfahrens erleichtern. Eine politische Einigung über weitergehende 
Anpassungen ist aber sicherlich schwerer zu erzielen als über die unbedingt notwendigen 
Ergänzungen. 
Beim Mitbeschwerdegegner-Mechanismus wäre eine Klarstellung zur Zurechnung von 
Unterlassungen zweckmäßig.1802 Da kein Rechtsakt vorliegt, kann die Zurechnung der 
potenziellen Konventionsverletzung nur über die Zuständigkeitsordnung gelöst werden, die der 
EGMR nicht auslegen darf. Mangels vorausgehender EuGH-E im konkreten Fall liefe es der 
unionsrechtlichen Autonomie entgegen, wenn der EGMR eine E darüber trifft, ob die 
Individualbeschwerde ratione personae zulässig ist und damit indirekt darüber urteilt, wer die 
Handlung hätte setzen müssen. Die Frage ließe sich im Vorabbefassungsverfahren lösen, das – 
wie zuvor ausgeführt1803 – stärker an den Mitbeschwerdegener-Mechanismus gekoppelt werden 
soll. Der EuGH soll bei Verfahrensbeitritt der EU automatisch mit den offenen 
unionsrechtlichen Fragen befasst werden und so auch eine geeignete Grundlage für die 
Entscheidung des EGMR über die Zulässigkeit der Individualbeschwerde hinsichtlich 
Unterlassungen liefern können. Da der Wortlaut von Art 3 Abs 2 und 3 ÜE Unterlassungen 
                                                 
1798 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 242 f = EuGRZ 2015, 56; Erläuternder Bericht zum ÜE, Rz 66. 
1799 Siehe Abschnitt F unter II.3.b. 
1800 Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and 
the Way Forward, 44. 
1801 Tacik, GLJ 2015, 919 (962). 
1802 Siehe Abschnitt D unter II.4; Gragl, Accession, 165; Lock, CML Rev 2011, 1025 (1042). 
1803 Siehe auch Abschnitt E unter II.2.b. 
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nicht berücksichtigt, kann hier klargestellt werden, dass eine Verfahrensbeteiligung auch beim 
potenziell konventionswidrigen Fehlen eines Rechtsakts möglich ist. Soll sich die 
Individualbeschwerde unmittelbar gegen die EU richten, so wäre gem Art 33 Abs 1 EMRK 
zuvor eine Untätigkeitsklage gem Art 265 AEUV einzubringen.1804 
Art 3 Abs 4 ÜE lässt derzeit offen, wie bei einer Beschwerdehäufung der Statuswechsel von 
Beschwerdegegner zu Mitbeschwerdegegner konkret vonstatten geht. Ein 
Entscheidungsspielraum für den EGMR wäre mit der unionsrechtlichen Autonomie 
unvereinbar.1805 Dieser Wechsel soll ebenfalls auf Vorschlag des EGMR oder Antrag des 
Beschwerdeführers erfolgen und freiwillig sein. Ein Verweis auf Abs 5 leg cit würde demnach 
für mehr Klarheit sorgen. 
Die geforderten Änderungen, insbesondere die Streichung der Plausibilitätskontrolle bedeuten 
weniger Einfluss des EGMR auf das Verfahren und einen größeren Entscheidungsspielraum 
der EU. Der EGMR könnte im Gegenzug andere Möglichkeiten erhalten, auf das Verfahren 
Einfluss zu nehmen. So kann dem EGMR die Option eingeräumt werden, im Rahmen des 
Vorabbefassungsverfahrens die verfahrensleitenden Fragen an den EuGH zu richten.1806 Der 
EuGH darf durch diese Fragen nicht in seiner Beurteilung des Falls eingeschränkt werden, 
dadurch würde aber ein Fokus auf die entscheidungsrelevanten Fragen gelenkt werden. Neben 
einer Verbesserung des Dialogs zwischen EuGH und EGMR wird so auch sichergestellt, dass 
der EGMR unplausible Entscheidungen über den Verfahrensbeitritt der EU durch den EuGH 
überprüfen lassen kann. Konsequenterweise könnte dem EGMR auch nach einer 
ausgeschlagenen Einladung gem Art 3 Abs 5 ÜE die Möglichkeit gegeben werden, den EuGH 
zu befassen.1807 Dies würde aber weitergehende Änderungen an Art 3 Abs 6 ÜE erfordern, weil 
bisher das Vorabbefassungsverfahren nur nach erfolgtem Verfahrensbeitritt der EU eingeleitet 
werden kann. 
Art 3 ÜE wird schließlich im Unionsrecht umgesetzt werden müssen. Beim 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus ist insbesondere festzulegen, wer die Entscheidung des 
Verfahrensbeitritts trifft und die entsprechende Erklärung gegenüber dem EGMR abgibt. Dafür 
kommt trotz allen damit zusammenhängenden Problemstellungen wohl nur die Kommission in 
Frage.1808 Völlig offen scheint, ob ein Verfahren zur Aufteilung der Zuständigkeit für die 
                                                 
1804 Siehe Abschnitt D unter II.4. 
1805 Siehe Abschnitt D unter II.3. 
1806 Siehe Abschnitt D unter III.1.d.iv sowie Abschnitt E unter IV.3. 
1807 Siehe Abschnitt D unter III.1.d.iv. 
1808 Siehe Abschnitt D unter III.1.b. 
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Umsetzung der EGMR-E eingeführt werden soll.1809 Die praktikabelste Lösung ist es, auf 
weitere förmliche Verfahren iZm dem Mitbeschwerdegegner-Mechanismus zu verzichten und 
die Umsetzung ggf im Nachhinein durch die ordentlichen Verfahren wie der Untätigkeitsklage 
sicherzustellen.1810 Wird die Möglichkeit zur Aufteilung der Verantwortlichkeit gem Art 3 
Abs 7 ÜE beibehalten, so ist eine korrespondierende Bestimmung im Unionsrecht, welche die 
unionsinternen Modalitäten dafür festlegt, zweckmäßig. 
Die unionsrechtlichen Rahmenbedingungen des Vorabbefassungsverfahrens sind in der 
Satzung des EuGH sowie in der EuGH-VerfO festzulegen. Das Vorabbefassungsverfahren 
orientiert sich zwar im Telos am Vorabentscheidungsverfahren,1811 unterscheidet sich aber im 
prozessualen Ablauf deutlich. Daher ist eine unionsrechtliche Ausgestaltung des Verfahrens 
angezeigt. Es ist insbesondere festzulegen, ob das Vorabbefassungsverfahren unmittelbar durch 
den Verfahrensbeitritt der EU geschieht oder durch eine gesonderte Verfahrenseinleitung 
erfolgt. Entscheidet man sich für eine Einbindung des EGMR, wäre dies entsprechend 
abzubilden. Für die prozessrechtliche Ausgestaltung des Vorabbefassungsverfahrens kann man 
sich an Art 23 EuGH-Satzung und Art 93 ff EuGH-VerfO orientieren. Sie legen fest, wie ein 
verfahrensleitendes Ersuchen an den EuGH zu übermitteln ist, wer sich am Verfahren beteiligen 
kann und wie weitere Verfahrensschritte erfolgen. 
II.2  Klarstellungen, Trennungsklauseln, Erklärungen 
Der EuGH fordert im Gutachten „einen ausdrücklichen Ausschluss der Zuständigkeit des 
EGMR nach Art 33 [EMRK]“, eine „Abstimmung“ zwischen Art 53 GRC und Art 53 EMRK 
sowie eine „Regelung des Verhältnisse“ zwischen dem Vorabentscheidungsverfahren und dem 
Verfahren nach EMRK-Protokoll Nr 16.1812 Diese bestehenden Hindernisse für den Beitritt der 
EU zur EMRK haben gemeinsam, dass sie im Wesentlichen auf eine unionsinterne 
Problemstellung zurückgehen, die das Verhältnis zwischen Mitgliedstaaten und EU betrifft und 
auf die das Beitrittsabkommen Rücksicht nehmen muss. Der EuGH fordert Klarstellungen in 
Bezug auf die unionsrechtlichen Pflichten der Mitgliedstaaten und die Absicherung des Primats 
der EuGH-Verfahren. Anders gesagt: Ob Primärrecht im Einzelfall verletzt wird, hängt vor 
allem vom Verhalten der Mitgliedstaaten bzw der Unionsorgane selbst ab und beruht nicht auf 
                                                 
1809 Siehe Abschnitt D unter IV.5; Lock, ELR 2010, 777 (787); Gragl, Accession, 169; Sild, Beitritt, 221. 
1810 Siehe Abschnitt D unter IV.5. 
1811 Siehe Abschnitt E unter I.3; Engel, Beitritt, 254 (sowie 249 ff); Obwexer in FS Karl, 186 (199). 
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einer entsprechenden Verpflichtung im ÜE.1813 Diesbezügliche Klarstellungen im Abkommen 
sind unter Einhaltung des Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV vorzunehmen. 
Der EuGH hatte mit seinen Forderungen wohl in erster Linie Änderungen des ÜE im Auge, 
welche die einzelnen Kritikpunkte adressieren. Die vom EuGH angesprochenen Probleme der 
Koordination der unions- und völkerrechtlichen Pflichten von Mitgliedstaaten werden in 
gemischten Abkommen oft mit Trennungsklauseln gelöst, die festhalten, dass die 
Mitgliedstaaten untereinander Unionsrecht anzuwenden haben bzw dass die Bestimmungen des 
Abkommens den Mitgliedstaaten nicht erlauben, gegen unionsrechtliche Pflichten zu 
verstoßen.1814 Die Vorteile einer derartigen Klausel bestehen neben ihrer geringen Komplexität 
darin, dass sie in dieser Allgemeinheit den Gepflogenheiten in gemischten Abkommen 
entspricht und nicht das Verhältnis der EU-Mitgliedstaaten zu Drittstaaten berührt. Daneben 
wird in der L die Möglichkeit einer einseitigen Erklärung für dieses Problem diskutiert.1815 Eine 
Trennungsklausel hat die EU durchaus schon in Form einer einseitigen Erklärung 
abgegeben.1816 Da detailliertere Klauseln über Unionsinterna in internationalen Abkommen 
unüblich und unpassend sind,1817 könnte auch im Primärrecht festgelegt werden, dass 
hinkünftig Trennungsklauseln in gemischten Abkommen nicht nötig sind, um Vereinbarkeit 
mit den Verträgen iSd Art 218 Abs 11 AEUV sicherzustellen. Alle drei Optionen sollen im 
Folgenden geprüft werden. 
Ein normativer Mehrwert ergibt sich durch eine Trennungsklausel freilich nicht. Sie bestätigt 
nur geltendes Unionsrecht, nämlich die Pflicht der Mitgliedstaaten, vorrangig ihre 
unionsrechtlichen Verpflichtungen zu beachten.  
II.2.a  Trennungsklausel im Beitrittsabkommen 
Naheliegend ist zunächst eine Klarstellung im Beitrittsabkommen. Eine wesentliche Frage 
dabei ist, ob die jeweiligen Punkte mit separaten oder einer einzigen, allgemeinen 
Trennungsklausel gelöst werden können. Die Beantwortung dieser Frage hängt davon ab, wie 
konkret die Anforderungen des EuGH an die Lösungen zu verstehen sind. Am Beispiel der 
                                                 
1813 Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-
besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 8.4.2019). 
1814 Siehe Abschnitt B unter V.2.b. 
1815 Jacqué, Cahiers de droit européen 2015, 19 (41); Krenn, GLJ 2015, 147 (164 f); Kuijper, Reaction to Leonard 
Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 8.4.2019); 
Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (205); Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 7; Pernice, 
Cahiers de droit européen 2015, 47 (60); Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 
2015, 168 (177 f); Tacik, GLJ 2015, 919 (928). 
1816 Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-
besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 8.4.2019). 
1817 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 116 f. 
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beiden Art 53 zeigt sich die Problematik deutlich. Verlangt der EuGH eine präzise, alle 
Eventualitäten klärende Abstimmung von Art 53 EMRK und Art 53 GRC oder genügt es, wenn 
der Vorrang der Grundsätze aus Melloni1818 durch eine allgemeine Trennungsklausel 
sichergestellt ist? Der EuGH stellt im Rahmen von Art 218 Abs 11 AEUV lediglich 
Unvereinbarkeiten mit dem Primärrecht fest, trifft aber keine verbindlichen rechtspolitischen 
Aussagen über wünschenswerte Klarstellungen. Die bestehende Unvereinbarkeit liegt also 
darin, dass der EuGH Art 53 EMRK als Befugnis für Mitgliedstaaten interpretiert, gegen 
Primärrecht zu verstoßen.1819 Es ist daher lediglich sicherzustellen, dass eine derartige 
völkerrechtliche Befugnis iSe Opt-outs nicht mehr vorliegt.1820 
Lock schlägt folgende Klausel vor: „Article 53 of the Convention shall not be interpreted as 
requiring the EU’s Member States to provide a higher domestic standard of human rights 
protection than that provided for by the Convention.“1821 Tacik moniert, dass diese 
Formulierung keine normativen Neuerungen bringt, keine echte Koordinierung zwischen den 
beiden Art 53 vornimmt und nicht auf die Kriterien der EuGH-E Melloni Bezug nimmt. 
Zutreffend an der Kritik Taciks ist, dass Art 53 keine Verpflichtung für Mitgliedstaaten darstellt 
und Locks Vorschlag daher ins Leere geht. Er schlägt daher entweder eine Abänderung von 
Art 53 EMRK vor1822 oder eine direkte Bezugnahme darauf im Beitrittsabkommen: „In the 
scope of application of EU law, Article 53 of the Convention may be applied by the Member 
States only if it shall not infringe Article 53 of the Charter of Fundamental Rights interpreted 
in the light of principles of [EU] law.“1823 Die vorgeschlagene Klausel ist grundsätzlich 
tauglich.1824 Eine echte Koordinierungsklausel, die alle Eventualitäten von Melloni im 
Beitrittsabkommen widerspiegelt, stellt sie aber ebenfalls nicht dar. 
Die konkrete Ausgestaltung der Trennungsklausel hängt auch davon ab, wen man als 
Adressaten der Trennungsklausel betrachtet. Sollen nur die Mitgliedstaaten an ihre 
unionsrechtlichen Pflichten „erinnert“ werden oder soll der EGMR verpflichtet werden, auf 
unionsinterne Gegebenheiten Rücksicht zu nehmen und ein Verfahren ggf nicht 
durchzuführen? Bei Zweiterem ergibt sich jedoch das Problem, dass die Auslegung der 
unionsrechtlichen Kompetenz- und Pflichtenverteilung nur durch den EuGH erfolgen darf und 
                                                 
1818 EuGH 26.2.2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107. 
1819 Siehe Abschnitt C unter I.2. 
1820 Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (191). 
1821 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 17. 
1822 Vgl auch Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, 
Solutions and the Way Forward, 39. 
1823 Tacik, GLJ 2015, 919 (930 f). 
1824 Siehe die bereits vorgeschlagenen Formulierungen im Abschnitt C unter I.3. 
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eine Rücksichtnahme durch den EGMR aus unionsrechtlicher Sicht nur eingeschränkt möglich 
ist. Da das Beitrittsabkommen jedenfalls vom EGMR angewendet wird, sollte man sich mit 
detaillierten Vorgaben für den EGMR, die sich auf Unionsrecht beziehen, zurückhalten und 
eine allgemeinere Trennungsklausel wählen. 
Eine ähnliche Problematik zeigt sich auch bei der Abstimmung von EMRK-Protokoll Nr 16 
und Art 267 AEUV. Hier bestehen die beiden Möglichkeiten, die Anwendung des Protokolls 
für alle EU-Mitgliedstaaten gänzlich zu untersagen oder nur im Anwendungsbereich des 
Unionsrechts auszuschließen.1825 Einerseits soll nach dem Gutachten 2/13 auch völkerrechtlich 
abgebildet sein, dass EU-Mitgliedstaaten und ihre Gerichte Art 267 AEUV zu beachten haben, 
andererseits ist es nicht Aufgabe des EGMR, zu entscheiden, ob seine E im Rahmen von 
EMRK-Protokoll Nr 16 unionsrechtliche Auswirkungen haben und daher unzulässig sein 
könnten.1826 Der Konflikt zwischen der unionsrechtlichen Autonomie und der Forderung nach 
einer besseren Abstimmung zwischen Unionsrecht und Beitrittsabkommen zieht sich als roter 
Faden durch das Gutachten 2/13. Daher sollte man konkrete Festlegungen über die Zulässigkeit 
von höchstgerichtlichen Ersuchen gem Protokoll Nr 16 vermeiden und stattdessen in einer 
allgemeinen Trennungsklausel den Vorrang der unionsrechtlichen Pflichten absichern. Für eine 
konkretere Abstimmungsklausel spricht, dass der EGMR ausdrücklich verpflichtet wäre, ein 
unionsrechtlich unzulässiges Ersuchen zurückzuweisen. Dem kann mit dem Hinweis auf die 
erwähnte Problematik der Berurteilung von unionsrechtlichen Fragestellungen durch den 
EGMR entgegengetreten werden. Außerdem nimmt der EGMR nach stRsp auf die 
Entscheidungsbefugnisse des EuGH ohnehin Rücksicht.1827 Es ist schwer vorstellbar, dass der 
EGMR bereits de lege lata genuin unionsrechtliche Fragestellungen im Rahmen von EMRK-
Protokoll Nr 16 als zulässig erachtet. Sollte man sich trotzdem für eine primär an den EGMR 
gerichtete Koordinierungsklausel entscheiden, so kann der EGMR nur zur Rücksichtnahme, 
nicht aber zu einer detaillierten Beurteilung der unionsrechtlichen Gegebenheiten verpflichtet 
werden. 
Eine ähnliche Problematik zeigt sich bei Art 344 AEUV. Hier fordert der EuGH den 
ausdrücklichen Ausschluss der Zuständigkeit des EGMR im Anwendungsbereich des 
Unionsrechts.1828 Er verweist zuvor auf die E MOX Plant und das UN-
                                                 
1825 Siehe Abschnitt C unter III.3; Tacik, GLJ 2015, 919 (942 ff). 
1826 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 23; Polakiewicz, Accession to the European 
Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking after the ECJ’s opinion and way forward, Rz 31. 
1827 Siehe Abschnitt A unter II.1.a. 
1828 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 213 = EuGRZ 2015, 56. 
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Seerechtsübereinkommen, wo eine solche Vorkehrung getroffen wurde.1829 IZm dem 
Gutachten 2/13 stellt sich die Frage, ob der EGMR auch unmittelbar zur Beachtung von Art 344 
AEUV verpflichtet werden kann. Ein genereller Ausschluss von Staatenbeschwerden zwischen 
EU-Mitgliedstaaten unabhängig von einem etwaigen Unionsrechtsbezug würde dem Gutachten 
2/13 genügen,1830 ist aber in der Gesamtsystematik der EGMR und aufgrund der 
Wächterfunktion jedes EMRK-Vertragsstaats und der Gleichberechtigung aller EMRK-
Vertragsstaaten schwer vorstellbar.1831 Ein Ausschluss für Fälle im Anwendungsbereich des 
Unionsrechts ist vor dem Hintergrund des Art 3 EU-Protokolls Nr 8 und des Gutachtens 2/13 
wohl denkbar. Außerdem haben die EU-Mitgliedstaaten bereits jetzt Art 344 AEUV zu 
beachten, darüber hinaus anerkennt Art 5 ÜE die unionsrechtlichen Verfahren und weicht die 
Verpflichtung, die Einhaltung der Menschenrechte durch andere Staaten zu überwachen, auf. 
Somit besteht auch aus konventionsrechtlicher Sicht mE kein Einwand gegen einen derartigen 
Ausschluss. Art 5 ÜE stellt aber nicht den Vorrang der unionsrechtlichen Verpflichtungen 
sicher.1832 Es ist jedoch auch hier problematisch, dem EGMR die Bewertung zu überlassen, ob 
aus unionsrechtlicher Sicht im konkreten Fall Art 344 AEUV zu beachten bzw ob der 
Anwendungsbereich des Unionsrechts berührt ist.1833 Einerseits kann man daher nicht 
verlangen, dass der EGMR Art 344 AEUV vollzieht.1834 Andererseits entspräche dies 
Wesentlichen dem, was der EuGH im Gutachten 2/13 konkret einfordert. Die von Lock ins Spiel 
gebrachte Einführung eines Vorabbefassungsverfahrens für die Staatenbeschwerde1835 würde 
das Problem nicht lösen, weil Art 344 AEUV Exklusivität verlangt und auch einem 
darauffolgenden EGMR-Verfahren entgegensteht. Diese Fragestellungen zeigen den Vorzug 
einer Fokussierung auf die mitgliedstaatlichen Verpflichtungen im Unionsrecht und deren 
völkerrechtlicher Abbildung, ohne eine weitergehende Koordinierung im Beitrittsabkommen 
vorzunehmen. Eine allgemeine Trennungsklausel kann somit auch die Problematik des Art 344 
AEUV weitgehend lösen. 
                                                 
1829 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 205 = EuGRZ 2015, 56. 
1830 Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and 
the Way Forward, 40; Tacik, GLJ 2015, 919 (949). 
1831 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (976); Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 10, Rz 1; 
Vranes, ZÖR 2014, 257 (274). 
1832 Vranes, ZÖR 2014, 257 (269). 
1833 Eeckhout, Fordham International Law Journal 2015, 955 (976); Lock, Edinburgh School of Law Research 
Paper 2015/18, 15; Polakiewicz, Accession to the European Convention on Human Rights (ECHR): stocktaking 
after the ECJ’s opinion and way forward, Rz 31; Tacik, GLJ 2015, 919 (949). 
1834 Vgl aber Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 7 f, der an einer Trennungsklausel kritisiert, 
dass der EGMR diese nicht zur Zurückweisung von verfahrensleitenden Anträgen heranziehen kann. 
1835 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 15 f. 
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Eine derartige Trennungsklausel im Beitrittsübereinkommen könnte folgendermaßen lauten: 
„Keine Bestimmung der Beitrittsübereinkunft oder der Europäischen 
Menschenrechtskonvention darf derart ausgelegt werden, dass sie Vertragsparteien, die 
Mitglied der Europäischen Union sind, erlaubt, gegen Verpflichtungen aus den Verträgen der 
Europäischen Union zu verstoßen. Für Verstöße gegen die Konvention, die auf einer 
Bestimmung der Verträge der Europäischen Union beruhen, gilt Art 3 der 
Beitrittsübereinkunft.“ Der zweite Satz soll ausschließen, dass die Klausel als Freibrief für 
Konventionsverletzungen verstanden werden kann. Vielmehr soll deutlich werden, dass die EU 
im Rahmen von Art 3 in die Verantwortung zu nehmen ist, wenn Mitgliedstaaten auf 
unionsrechtlicher Grundlage handeln. Diese Klausel kann um Beispiele von Verpflichtungen 
ergänzt werden, die insb nicht beeinträchtigt werden sollen, also Art 344 AEUV, Vorrang, 
Einheit und Wirksamkeit des Unionsrechts sowie Art 267 Abs 3 AEUV. Auch der Rückgriff 
auf die Standardformel für die Trennungsklausel ist denkbar: „Unbeschadet des Ziels und 
Zwecks dieses Übereinkommens und seiner uneingeschränkten Anwendung gegenüber anderen 
Vertragsparteien sind Vertragsparteien, die Mitglieder der Europäischen Union sind, 
verpflichtet, in ihren Beziehungen untereinander die Vorschriften der Europäischen Union 
anzuwenden.“1836 Diese Klausel entspricht auch dem Vorschlag von GA Kokott1837 und lehnt 
sich an die Formulierung des EuGH im Gutachten 2/13 iZm Art 344 AEUV an.1838 
II.2.b  Trennungsklausel als einseitige Erklärung 
Viele Kommentatoren sehen die Abgabe von einseitigen Erklärungen als geeigneten und 
bevorzugten Ausweg aus den Problemen, die der EuGH im Gutachten 2/13 aufgeworfen hat.1839 
Diese einseitigen Erklärungen können von den EU-Mitgliedstaaten gemeinsam und/oder von 
der EU abgegeben werden.1840 Eine einseitige Erklärung der EU erreicht nur dann die nötige 
Verbindlichkeit im Sinne von Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV, wenn sie die völkerrechtlichen 
Verpflichtungen des Beitrittsabkommens und der EMRK wirksam modifiziert. Ein Vorbehalt 
                                                 
1836 Siehe dazu Abschnitt B unter IV.3; Text adaptiert von Art 26 Abs 3 Übereinkommen des Europarates zur 
Verhütung des Terrorismus 2005, Sammlung der Europaratsverträg Nr 196 (zwischen Deutschland, Österreich 
und der Schweiz abgestimmte deutsche Endfassung). 
1837 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 115. 
1838 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 212 = EuGRZ 2015, 56. 
1839 Jacqué, Cahiers de droit européen 2015, 19 (41); Krenn, GLJ 2015, 147 (165 f); Kuijper, Reaction to Leonard 
Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 8.4.2019); 
Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (197); Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 7; Morano-
Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 2/13: Reflections, Solutions and the Way 
Forward, 38, 40; Pernice, Cahiers de droit européen 2015, 47 (60 f); Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of 
European Legal Studies 2015, 168 (177 f). 
1840 Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-
besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 8.4.2019). 
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könnte diese Anforderungen erfüllen.1841 Ein Vorbehalt zum ÜE ist nach derzeitigem 
Verhandlungsstand gem Art 11 ÜE jedoch nicht zugelassen. Eine einseitige Erklärung der EU, 
welche die Rechtswirkung diverser Bestimmungen des ÜE und der EMRK einschränkt, ist vor 
diesem Hintergrund problematisch. Da in erster Linie die unionsrechtlichen Pflichten der 
Mitgliedstaaten völkerrechtlich abzusichern sind, erscheint es schwer denkbar, dass die EU den 
EGMR per einseitiger Erklärung zur Beachtung dieser primärrechtlichen Gegebenheiten 
verpflichten kann. Um die konventionsrechtlichen Befugnisse der Mitgliedstaaten 
einzuschränken, hat eine diesbezügliche Initiative von den Mitgliedstaaten auszugehen, die eine 
Trennungserklärung abgeben könnten.1842 Eine einseitige Erklärung zu Art 53 EMRK, zum 
EMRK-Protokoll Nr 16 sowie zu Art 344 AEUV der Mitgliedstaaten kann allenfalls durch eine 
bestätigende Erklärung der Kommission im Namen der EU ergänzt werden.1843 
Die Mitgliedstaaten könnten eine gemeinsame, verbindliche Erklärung abgeben und damit auf 
die Anwendung der Staatenbeschwerde,1844 der Erlaubnis in Art 531845 EMRK bzw des EMRK-
Protokolls Nr 16 im Anwendungsbereich des Unionsrechts verzichten.1846 Die Formulierung 
könnte sich an der zuvor erwähnten Trennungsklausel orientieren, die festlegt, dass die 
Mitgliedstaaten untereinander Unionsrecht anwenden. Geben die Staaten eine Beteuerung der 
Einhaltung unionsrechtlicher Pflichten gegenüber der EU ab, hätte diese rein unionsinterne und 
keine darüber hinausgehende völkerrechtlich verbindliche Bedeutung.1847 Eine derartige 
Erklärung wäre iSd Art 218 Abs 11 AEUV unbeachtlich, weil für die Anpassung oder 
Präzisierung der primärrechtlichen Verpflichtungen gem Art 48 EUV die Verträge abzuändern 
wären. Daher wäre eine entsprechende Erklärung gegenüber den EMRK-Vertragsstaaten 
abzugeben. Die Abgabe der Erklärung kann im Zuge der Ratifizierung des Beitrittsabkommens 
erfolgen.1848 
                                                 
1841 Vgl Definition von Vorbehalten in Völkerrechtskommission, Bericht 2011, Dok Nr A/66/10, 19 f, Rz 1.1. 
1842 Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (197). 
1843 Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-
besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 8.4.2019); vgl Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (197). 
1844 Sofern man davon ausgeht, dass auf die Staatenbeschwerde verzichtet werden kann: kritisch dazu 
Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 10, Rz 1; Vranes, ZÖR 2014, 257 (274); Sild, Beitritt, 261 f; EKMR 11.1.1961, 
Österreich/Italien, Nr 788/60. 
1845 Die Frage, ob Art 53 EMRK tatsächlich eine Erlaubnisnorm für die Mitgliedstaaten darstellt, ist in diesem 
Zusammenhang nicht entscheidend, weil der EuGH jedenfalls davon ausgeht und daher eine entsprechende 
Reaktion notwendig ist: vgl zu dieser Frage: Bezemek, ZfRV 2015, 52 (54 f). 
1846 Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-
besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 8.4.2019); Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 
2015/439, 17, 20, 23. 
1847 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 7 f. 
1848 Pernice, Cahiers de droit européen 2015, 47 (60). 
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Zwei Fragen iZm einseitigen Erklärungen sind offen: Erstens ist zu klären, ob ein derartiger 
einseitiger Verzicht den Anforderungen von Art 218 Abs 11 AEUV genügt und zweitens sind 
die konventionsrechtlichen Auswirkungen einer derartigen Erklärung zu prüfen. Diese Fragen 
sind unmittelbar miteinander verknüpft, weil Art 218 Abs 11 AEUV einen Rechtsakt mit 
völkerrechtlicher verbindlicher Wirkung verlangt.1849 Eine Erklärung, die konventionsrechtlich 
unzulässig ist, kann somit auch nicht Anforderungen von Art 218 Abs 11 AEUV genügen. Der 
Verzicht auf höhere nationalstaatliche Grundrechtsstandards erscheint konventionsrechtlich 
unproblematisch,1850 genauso wie ein teilweiser Verzicht auf die Anwendung des ohnehin 
fakultativen EMRK-Protokolls Nr 16.1851 Die Möglichkeit, teilweise auf das Recht der 
Staatenbeschwerde zu verzichten, ergibt sich mE aus Art 5 ÜE. Dieser weicht die 
Wächteraufgabe der EU-Mitgliedstaaten untereinander bereits dahingehend auf, dass im 
Anwendungsbereich des Unionsrecht eine vorrangige Beachtung von Art 344 AEUV möglich 
ist.  
Erschwert wird die Abgabe einer einseitigen Erklärung durch die Unzulässigkeit eines 
Vorbehalts zum EMRK-Protokoll Nr 16, zum Beitrittsabkommen nach aktuellem 
Verhandlungsstand sowie in eingeschränkter Form zur Konvention selbst gem Art 57 EMRK. 
Ein einseitiger Verzicht auf Rechte ist aber zulässig und nicht als Vorbehalt zu qualifizieren.1852 
Ein Vorbehalt bezieht sich idR auf einzelne Abkommensbestimmungen und deren Anwendung 
zwischen den Vertragsstaaten und modifiziert demnach die völkerrechtlichen Verpflichtungen 
zugunsten des Erklärenden. Daher unterliegen Vorbehalte, im Gegensatz zu einem einseitigen 
Verzicht, ggf einer Einschränkung im jeweiligen Abkommen.1853 
Der Einwand Taciks, die völkerrechtliche Wirkung von einseitigen Erklärungen sei deutlich 
unklarer als Völkervertragsrecht, trifft im Wesentlichen zu.1854 Allerdings wirft auch die 
Abänderung des ÜE zahlreiche Fragen auf und schließt ein erneutes „Szenario 2/13“ nicht aus. 
Ein konventionsrechtlich zulässiger, einseitiger Verzicht würde vom EGMR vor der Einleitung 
eines Verfahrens bzw im Verfahren zu berücksichtigen sein und ggf zu einer Zurückweisung 
von widersprechenden Anträgen führen.1855 Doch auch im Fall einer einseitigen Erklärung ist 
fraglich, inwieweit der EGMR unionsrechtliche Vorgaben berücksichtigen darf, um die 
                                                 
1849 Siehe zuvor Abschnitt F unter II.3.a. 
1850 Krenn, GLJ 2015, 147 (166). 
1851 Erläuternder Bericht zum EMRK-Protokoll Nr 16, Z 7. 
1852 Siehe Abschnitt F unter II.2.a und II.2.b. 
1853 Art 19 WVK. 
1854 Tacik, GLJ 2015, 919 (927 f); aA Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des 
Europäischen Parlaments, 36. 
1855 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 17. 
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Autonomie des Unionsrechts nicht zu gefährden. Dieses Dilemma kann jedoch in einer 
einseitigen Erklärung nicht aufgelöst werden. 
II.2.c  Trennungsklausel im Primärrecht 
Mit der Forderung nach weitreichenden Koordinierungsklauseln im Beitrittsabkommen stellt 
der EuGH auch bereits abgeschlossene Abkommen in Frage, in denen keine solche Klauseln 
enthalten sind.1856 Der Prüfungsumfang des EuGH im Rahmen von Art 218 Abs 11 AEUV, der 
auch jene Befugnisse der Mitgliedstaaten umfasst, deren bloßes Vorhandensein im 
Widerspruch zum Primärrecht stehen könnte, ist demnach unpraktikabel und könnte durch eine 
Trennungsklausel im Primärrecht selbst eingeschränkt werden. 
Die Formulierung könnte lauten: „In Übereinkünften, die sowohl von der Union als auch von 
den Mitgliedstaaten abgeschlossen werden, sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, in ihren 
Beziehungen untereinander die Vorschriften der Europäischen Union anzuwenden. Eine davon 
abweichende Bestimmung in der Übereinkunft ist unbeachtlich und beeinträchtigt nicht die 
Vereinbarkeit einer geplanten Übereinkunft gemäß Artikel 218 Absatz 11.“ Damit wären 
insbesondere Situationen, wie iZm Art 53 EMRK, EMRK-Protokoll Nr 16 und Art 344 AEUV, 
hinkünftig ausgeschlossen, ohne den Vorrang des Unionsrechts zu beeinträchtigen. Dies würde 
auch eine unionsinterne Lösung für ein weitgehend unionsintern begründetes Problem 
darstellen.1857 So wird der Abschluss eines Abkommens nicht mehr durch bloß potenziell 
primärrechtswidriges Handeln der Mitgliedstaaten gefährdet. Für Situationen, in denen 
Mitgliedstaaten dennoch gegen Primärrecht verstoßen und dadurch das institutionelle Gefüge 
und die Befugnisse des EuGH gefährden, steht das Vertragsverletzungsverfahren zur 
Verfügung.1858 Dem möglichen Einwand, das Vertragsverletzungsverfahren könne nur ex post 
wirken, ist entgegenzuhalten, dass präventive Maßnahmen gegen Mitgliedstaaten faktisch 
kaum verfügbar sind. In einem konkreten Verfahren darf bspw der EGMR einen Verstoß gegen 
Primärrecht höchstens bei offensichtlichen Verstößen berücksichtigen, in anderen Fällen wäre 
das aus Sicht der Autonomie des Unionsrechts eine unzulässige Beurteilung einer 
unionsrechtlichen Frage. Unionsrechtlich verbindliche Festlegungen kann ohnehin nur der 
EuGH in einem Vertragsverletzungsverfahren treffen. Der Konflikt zwischen der Forderung 
nach einem expliziten Ausschluss der Zuständigkeit für internationale Gerichtshöfe im 
                                                 
1856 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 117. 
1857 Vgl Engel, Beitritt, 320; Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 19 f; 
Streinz T., The autonomy paradox, http://verfassungsblog.de/the-autonomy-paradox-2/; Michl, Thou shalt have no 
other courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts/ (beide Stand: 8.4.2019). 
1858 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 118; Breuer, EuR 2015, 330 (340); 
Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (42); Halleskov Storgaard, Human Rights Law Review 2015, 485 (504); 
Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (177 ff). 
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Anwendungsbereich des Unionsrechts und der Autonomie des Unionsrechts wäre so nachhaltig 
gelöst.1859 
II.3  Grundlegende Konflikte zwischen Primärrecht und EMRK 
In zwei Fällen konfligieren laut Gutachten 2/13 grundlegende Prinzipien von Primärrecht und 
EMRK, die prima facie nicht mit einfachen Klarstellungsklauseln koordiniert werden können. 
Dies ist etwa beim Prinzip des gegenseitigen Vertrauens1860 und bei der GASP1861 der Fall. 
Theoretisch könnte eine Bestimmung im Beitrittsübereinkommen vorsehen, dass der jeweilige 
Teilbereich des Unionsrechts vom Anwendungsbereich der EMRK und der Kontrolle des 
EGMR ausgenommen ist.1862 Das kann jedoch nur als die Minimallösung bezeichnet werden, 
die den Beitritt der EU zur EMRK wesentlich einschränkt und vor dem Hintergrund des 
Beitrittsgebots in Art 6 Abs 2 EUV kritisch zu betrachten ist. Neben einer Minimallösung steht 
auch eine Art Radikallösung1863 zur Verfügung, welche die Sperrwirkung des Gutachtens 2/13 
per Primärrechtsänderung außer Kraft setzt.1864 Die politische Durchsetzbarkeit ist fraglich, den 
Vorschlag eines derartigen Notwithstanding-Protokolls hat die L verschiedentlich diskutiert.1865 
II.3.a  Notwithstanding-Protokoll 
Besselink schlägt vor, ein Protokoll zu den Verträgen zu verabschieden, das den Beitritt ohne 
jede Änderung des ÜE möglich machen soll. Somit sollen schwierige Verhandlungen mit den 
Nicht-EU-Mitgliedstaaten, vermieden werden.1866 Das Protokoll sollte nach Besselinks 
Vorschlag folgenden Wortlaut haben: „The Union shall accede to the European Convention 
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, notwithstanding Article 6(2) 
Treaty on European Union, Protocol (No 8) relating to Article 6(2) of the Treaty on European 
Union and Opinion 2/13 of the Court of Justice of 18 December 2014”.1867 Eine ähnliche Idee 
                                                 
1859 Vgl Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (188), die eine Abkehr 
von einem rigiden, exklusiven Autonomieverständnis fordern. 
1860 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 191 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1861 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 249 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1862 Rat der EU, Dok Nr DS 1675/11, Rz 9. 
1863 Kuijper, Reaction to Leonard Besselink, http://acelg.blogactiv.eu/2015/01/06/reaction-to-leonard-
besselinks’s-acelg-blog/ (Stand: 8.4.2019). 
1864 Besselink, Acceding to the ECHR notwithstanding Opinion 2/13, www.verfassungsblog.de/acceding-echr-
notwithstanding-court-justice-opinion-213/ (Stand: 8.4.2019). 
1865 Butler, Dublin University Law Journal 2016, 229 (239); Halberstam, University of Michigan - Public Law 
Research Paper 2015/439, 3 f; Mohay, Pécs Journal of International and European Law 2015, 28 (35); 
Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (205); Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 
168 (187). 
1866 Besselink, Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13, 
https://verfassungsblog.de/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-opinion-213-2/ (Stand: 8.4.2019); 
Grabenwarter, Auf der langen Bank, FAZ vom 5.2.2015; Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European 
Legal Studies 2015, 168 (187 f). 
1867 Besselink, Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13, 
https://verfassungsblog.de/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-opinion-213-2/ (Stand: 8.4.2019). 
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äußerten Grabenwarter und Breuer, wonach eine „Lex EMRK“ die Beitrittsübereinkunft in 
Primärrechtsrang heben könnte.1868 Beiden Vorschlägen liegt die Idee zugrunde, das 
Gutachten 2/13 durch eine Vertragsänderung zu revidieren, ohne auf die konkreten 
Kritikpunkte im Gutachten einzugehen. Später präzisierte auch Besselink, dass mit seinem 
notwithstanding-Protokoll eine Abänderung der Verträge gem Art 48 EUV gemeint war.1869 Es 
ist offen, ob diese Lösung auf politischen Widerhall trifft und ob es für das institutionelle 
Gleichgewicht in der EU förderlich ist, den EuGH offen vor den Kopf zu stoßen. Sollte ein 
solches Protokoll erlassen werden, stellt sich aus rechtlicher Sicht die Frage, ob diese pauschale 
Lösung den Anforderungen von Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV entspricht. 
Zur Aufhebung der Sperrwirkung eines ablehnenden Gutachtens benötigt es eine adäquate, 
rechtsverbindliche Antwort auf die Kritikpunkte des EuGH. Diese Antwort kann auf 
völkerrechtlicher oder primärrechtlicher Ebene erfolgen. Art 48 EUV legt das Verfahren für 
eine Vertragsänderung fest. Auch wenn diese Bestimmung nicht verhindert, dass die EU-
Mitgliedstaaten eine völkerrechtliche Änderung der EU-Verträge ohne Einhaltung des 
Verfahrens in Art 48 EUV beschließen,1870 wäre ein solcher Vertrag für die Sperrwirkung des 
Art 218 Abs 11 AEUV unbeachtlich. Ein Protokoll außerhalb von Art 48 EUV kann somit nur 
als Selbstverpflichtung der Mitgliedstaaten interpretiert werden, dass sie trotz dem Gutachten 
2/13 am Beitrittsziel festhalten und dabei ihre unionsrechtlichen Verpflichtungen einhalten 
werden. Die Minimalvariante in Form eines notwithstanding-Protokolls1871 kann nur auf Basis 
der Verträge und somit Art 48 EUV erfolgen, um im Einklang mit Art 218 Abs 11 AEUV zu 
stehen.1872 Aus materieller Sicht steht das Primärrecht einer solchen Vertragsänderung nicht 
entgegen.1873 
Die Fragen, die der EuGH aufgeworfen hat, werden durch ein solches Protokoll freilich nicht 
beantwortet und die Rechtslage in der EU nicht verändert. Es würden lediglich die formellen 
Voraussetzungen für die Aufhebung der Sperrwirkung geschaffen. Dadurch besteht die Gefahr, 
dass der EuGH die Kritikpunkte in späteren Verfahren in anderer Form wieder aufgreift. Um 
die Unvereinbarkeit im materiellen Sinne zu beseitigen, müsste sich das von Besselink 
                                                 
1868 Grabenwarter, Auf der langen Bank, FAZ vom 5.2.2015; Breuer, EuR 2015, 330 (349). 
1869 Besselink/Claes/Reestman, ECLR 2015, 2 (7 f). 
1870 Nettesheim, EuR 2006, 737 (741); siehe zuvor unter III.4. 
1871 Der vorgeschlagene Zusatz des Protokolls belegt den formalistischen Ansatz: „This Protocol effects a revision 
of the Treaties in the sense of Article 218(11) of the Treaty on European Union.“: Besselink, Acceding to the 
ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13, https://verfassungsblog.de/acceding-echr-
notwithstanding-court-justice-opinion-213-2/ (Stand: 8.4.2019). 
1872 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 4; Lock, Edinburgh School of 
Law Research Paper 2015/18, 6. 
1873 Siehe Abschnitt F unter III.2. 
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vorgeschlagene notwithstanding-Protokoll in der vorgeschlagenen Form also nicht nur auf das 
Gutachten 2/13 beziehen, sondern sicherstellen, dass den betroffenen primärrechtlichen 
Bestimmungen derogiert wird und die entsprechenden Änderungen klar benannt werden. Eine 
ausdrückliche primärrechtliche Aufhebung der Sperrwirkung des Gutachtens 2/131874 wäre aber 
eine Möglichkeit, die Anforderungen des Gutachtens iZm Art 218 Abs 11 AEUV zu umgehen. 
Die Beitrittsübereinkunft und die EMRK per „lex EMRK“ in Primärrechtsrang zu heben,1875 
würde auch Implikationen für die Verfassungsordnung der EU haben. Damit würde das 
Aufeinandertreffen der Grundprinzipien auf Verfassungsebene perpetuiert. Welchen 
Bestimmungen im Einzelfall der Vorzug gegeben werden soll, kann so nicht geklärt werden. 
Da sich dann EU-Verträge und Beitrittsübereinkunft inkl EMRK auf gleicher Ebene 
gegenüberstehen, ergeben sich mehr Abstimmungsfragen als zuvor, da das Primärrecht nicht 
mehr Vorrang genießt. Dies würde den Bedarf nach Trennungsklauseln, die das Verhältnis von 
Primärrecht und Beitrittsabkommen regeln, erst recht erhöhen. 
Beim Konflikt zwischen dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens und der einschlägigen 
EGMR-Rsp kann eine „lex EMRK“ jedoch opportun sein, denn wenn die EMRK 
Primärrechtsrang hat, liegt es an den beiden Gerichtshöfen einen Ausgleich zu finden. 
Alternativ zu einer allgemeinen notwithstanding-Klausel könnte man auch eine Klausel im 
Primärrechtsrang verankern, die sich nur auf diesen Bereich bezieht: „Das Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens steht einem Beitritt der EU zur EMRK nicht entgegen“ bzw „… steht 
einem Verfahren gegen die EU vor dem EGMR nicht entgegen.“ Damit wird den Bedenken des 
EuGH in diesem Punkt iSd Art 218 Abs 11 2. Satz AEUV formell entgegengetreten, ohne 
inhaltlich darauf einzugehen. 
Zusammenfassend kann das notwithstanding-Protokoll als rechtlich mögliche, politisch 
unwahrscheinliche1876 und materiell wenig konstruktive Antwort für die vom EuGH 
aufgeworfenen Fragen bezeichnet werden. 
                                                 
1874 Besselink, Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13, 
https://verfassungsblog.de/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-opinion-213-2/ (Stand: 27.3.2018). 
1875 Breuer, EuR 2015, 330 (349); Grabenwarter, Auf der langen Bank, FAZ vom 5.2.2015. 
1876 Nach Auskunft des Völkerrechtsbüros des Bundesministeriums für Europa, Integration und Äußeres vom 
2.10.2017 wird an Einzellösungen gearbeitet; vgl Lazowski/Wessel, GLJ 2015, 179 (205 f); Jacqué, Studie für den 
Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 33. 
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II.3.b  Alternativen zum Notwithstanding-Protokoll 
II.3.b.i  Neuverteilung der Verantwortlichkeit bei indirekten 
Verstößen 
Für indirekte Verstöße iZm dem Prinzip des gegenseitigen zeigt Tacik eine Lösung auf, die auf 
eine materielle Angleichung der Grundrechtsstandards verzichtet und stattdessen das 
Augenmerk auf die Aufteilung der Verantwortlichkeiten legt. Die Mitgliedstaaten sollen damit 
aus der Verantwortung für indirekte Verstöße gegen die EMRK genommen werden, wenn sie 
dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens verpflichtet sind.1877 Zu klären ist dabei 
insbesondere, ob derartige Verstöße gegen die EMRK sanktionslos bleiben sollen, oder ob die 
EU die Gesamtverantwortung für diese Fälle übernimmt. Tacik präsentiert vier Vorschläge, 
wobei mit den ersten beiden Vorschlägen indirekte Verstöße von Mitgliedstaaten sanktionslos 
bleiben, mit der dritten nur die EU verantwortlich gemacht werden kann und schließlich die 
vierte bewusst oberflächlich bleibt und auf die Beschreibung konkreter Rechtsfolgen verzichtet. 
Egal welche Option gewählt wird, eine derartige Ausnahme birgt immer die Gefahr, dem 
EGMR eine aus unionsrechtlicher Sicht unzulässige Entscheidungsbefugnis darüber zu geben, 
ob das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens aus unionsrechtlicher Sicht einschlägig ist, was 
wiederum über eine Einbindung des EuGH analog zu Art 3 Abs 6 ÜE gelöst werden müsste.1878 
Ein gänzlicher Ausschluss der EU-Mitgliedstaaten von der Verantwortlichkeit für indirekte 
Verstöße privilegiert diese auf ungerechtfertigte Weise gegenüber anderen Staaten und ist daher 
politisch ohnehin kaum zu realisieren. Eine Gegenausnahme für Fälle, bei denen analog zur E 
Bosphorus1879 ein offensichtlich unzureichender Grundrechtsschutz besteht, macht dabei 
keinen wesentlichen Unterschied. Analog zu einem föderal organisierten Staat, der die 
Verantwortung für zwischengliedstaatliche Fälle übernimmt,1880 könnte die EU im Sinne des 
dritten Vorschlags von Tacik die Verantwortung für grenzüberschreitende Fälle mit 
unionsrechtlichem Bezug übernehmen.1881 Dafür gibt es jedoch bereits nach derzeitigem 
Verhandlungsergebnis eindeutige Zurechnungsregeln in Art 1 Abs 3 und 4 ÜE sowie einen 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus gem Art 3 ÜE, der die völkerrechtliche 
Verantwortlichkeit für eine Verletzung der EMRK demjenigen übertragen soll, der legislativ 
dafür verantwortlich zeichnet.1882 Diese Regeln für speziell gelagerte Fälle iZm dem Prinzip 
des gegenseitigen Vertrauens anzupassen, erscheint wenig zweckmäßig. So bleibt schließlich 
                                                 
1877 Tacik, GLJ 2015, 919 (936 ff). 
1878 Tacik, GLJ 2015, 919 (937). 
1879 EGMR 30.6.2005, Bosphorus, Nr 45036/98, Rz 156. 
1880 Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 33. 
1881 Tacik, GLJ 2015, 919 (938 f). 
1882 Pirker/Reitemayer, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, 168 (176). 
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der vierte Formulierungsvorschlag Taciks, wonach „keine Bestimmung des 
Beitrittsübereinkommens die EU oder ihre Mitgliedstaaten verpflichten soll, einen Rechtsakt 
oder eine Maßnahme zu setzen, der oder die dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens 
zuwiderläuft.“1883 Auf die Nennung von konkreten Rechtsfolgen zu verzichten, erscheint auf 
den ersten Blick ansprechend, weil sich die Klausel nur auf das Beitrittsabkommen bezieht und 
damit einen Konflikt dieses Abkommens mit dem Primärrecht ausschließt, ohne die 
bestehenden Pflichten der Mitgliedstaaten aus der EMRK anzutasten. Ob die rechtlichen 
Wirkungen des Beitrittsübereinkommens derart strikt von jenen der EMRK zu trennen ist, ist 
fraglich, weil die EU ja mit Ratifizierung des Beitrittsabkommens sogleich der EMRK beitritt. 
Zu Ende gedacht würde die Formulierung zur Folge haben, dass die EU iZm dem Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens keine Verantwortung übernimmt, die Situation der Mitgliedstaaten 
aber unverändert bleibt. Damit ist der Bereich, der vom Prinzip des gegenseitigen Vertrauens 
umfasst ist, vom Beitritt der EU zur EMRK ausgenommen und unterliegt damit weiterhin der 
Bosphorus-Rsp. Dieses Ergebnis könnnte auch mit einer klareren Formulierung erreicht 
werden, die einfach den betroffenen Rechtsbereich vom Beitritt zur EMRK ausnimmt. Ein 
derart fragmentierter Beitritt widerspricht zwar dem Auftrag des Art 6 Abs 2 EUV, würde aber 
dem Gutachten 2/13 genüge tun. 
Um eine Balance zwischen der bestehenden EuGH-Rsp und den Anforderungen der EMRK zu 
finden, schlägt das niederländische Meijers Committee folgende Formulierung für das 
Beitrittsabkommen vor: „When implementing European Union law, the Member States may, 
under European Union law, be required to presume that fundamental rights have been observed 
by the other Member States. The Member States remain obliged to refuse cooperation with 
another Member State if there are substantial grounds for believing that such cooperation 
results in a serious breach of human rights and fundamental freedoms as recognized in the 
Convention or the protocols.“1884 Diese Klausel soll einerseits die EuGH-Rsp zum Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens in groben Zügen abbilden und andererseits die Grundstruktur der 
Verantwortlichkeit gem Art 3 ÜE nicht verändern.1885 Ob sie den Anforderungen des EuGH im 
Detail genügt, kann angesichts der dynamischen Rsp1886 nicht zweifelsfrei geklärt werden. Aus 
politischer Sicht könnte sie für die Verhandlungsparteien ansprechender sein als der Vorschlag 
                                                 
1883 Tacik, GLJ 2015, 919 (939). 
1884 Meijers Committee, Note on Mutual trust and Opinion 2/13 on accession of the European Union to the 
European Convention on Human Rights, Dok Nr CM1604, http://www.statewatch.org/news/2016/apr/eu-meijers-
cttee-eu-echr.pdf (Stand: 8.4.2019). 
1885 Jacqué, Studie für den Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments, 38; vgl EuGH, 
21.12.2011, C-411/10, C-493/10, N.S./M.E., Slg 2011, I-13905, Rz 106; 19.3.2019, C-163/17, Jawo, 
ECLI:EU:C:2019:218, Rz 85. 
1886 Siehe Abschnitt C unter II.1.c. 
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Taciks, weil sie ausgewogener formuliert ist und die EU nicht völlig aus der Verantwortung 
nimmt. Die Klausel soll zur Folge haben, dass die EU sich in diesem Zusammenhang weiterhin 
als Mitbeschwerdegegner verantwortet und nicht die ganze Last bei den Mitgliedstaaten liegt. 
So könnte dieser Formulierungsvorschlag tatsächlich geeignet sein, die Frage des gegenseitigen 
Vertrauens im Verhältnis zur EMRK dem Dialog der Gerichte zu überantworten.1887 
II.3.b.ii  Vorbehalt 
Eine weitere Möglichkeit, den Einwänden des EuGH im Gutachten 2/13 zu begegnen, wäre die 
Erklärung eines Vorbehalts zur EMRK gem Art 57 EMRK anlässlich der Ratifizierung des 
Beitrittsabkommens.1888 Zu beachten ist, dass nur die EU etwaige Vorbehalte zur EMRK 
erkären könnte, da dies ausschließlich bei Abschluss eines Abkommens möglich ist und die 
Mitgliedstaaten der EMRK bereits beigetreten sind. Ein ausreichend präziser Vorbehalt ist etwa 
zum Prinzip des gegenseitigen Vertrauens vorstellbar.1889 Ein Vorbehalt hätte allerdings zur 
Folge, dass die EU keine Verantwortung für etwaige Verstöße in diesem Bereich übernimmt 
und trotz einer weitgehenden Annäherung des EuGH an die EGMR-Rsp die externe Kontrolle 
in diesem Bereich ausgeschlossen ist. Für EU-Mitgliedstaaten wird diese Lösung schwer zu 
akzeptieren sein, weil die Gefahr besteht, weiterhin einer disparaten Rsp von EuGH und EGMR 
zu unterliegen, ohne dass die EU dafür vor dem EGMR einsteht. 
Mögliche Konflikte der GASP mit konkreten Garantien der EMRK zu antizipieren und einen 
entsprechenden Vorbehalt zu formulieren, erscheint hingegen nicht machbar. Somit wäre ein 
Vorbehalt für die gesamte GASP gem Art 57 EMRK ein unzulässiger Vorbehalt allgemeiner 
Art, weil dieser sich nicht auf konkrete Bestimmungen der EMRK beziehen kann.1890 
II.3.b.iii  Carve-out der GASP und Unzuständigkeitseinrede der EU 
Neben möglichen primärrechtlichen Änderungen an den Kompetenzen des EuGH, könnte in 
Bezug auf die GASP im Beitrittsabkommen klargestellt werden, dass die EU selbst nicht 
verantwortlich gemacht werden kann und somit die Mitgliedstaaten wie bisher der Jurisdiktion 
des EGMR unterliegen. Da die Bosphorus-Rsp aufgrund mangelnder Zuständigkeit des EuGH 
nicht anwendbar ist, weil kein gleichwertiger Rechtsschutz besteht, führt eine derartige 
Ausnahme im Unterschied zum Prinzip des gegenseitigen Vertrauens zu keinen Auswirkungen 
                                                 
1887 Meijers Committee, Note on Mutual trust and Opinion 2/13 on accession of the European Union to the 
European Convention on Human Rights, Dok Nr CM1604, http://www.statewatch.org/news/2016/apr/eu-meijers-
cttee-eu-echr.pdf (Stand: 8.4.2019); siehe Abschnitt C unter II.3.c. 
1888 Krenn, GLJ 2015, 147 (164 f); Morano-Foadi/Andreadakis, The EU Accession to the ECHR after Opinion 
2/13: Reflections, Solutions and the Way Forward, 45 f; Grabenwarter/Pabel, EMRK6, § 2, Rz 7. 
1889 Siehe dazu Abschnitt C unter II.3.a. 
1890 Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 83; Peers, GLJ 2015, 213 (218). 
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auf die Gesamtsystematik des ÜE.1891 Die Idee besteht darin, lediglich die EU selbst von der 
konventionsrechtlichen Verantwortlichkeit im Rahmen der GASP auszunehmen, die 
Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten aber weiterhin zu garantieren. Da mangels 
Zuständigkeit des EuGH auch die Sanktionsmechanismen der EU deutlich abgeschwächt sind, 
befinden sich die Mitgliedstaaten nicht in der gleichen Position wie beim Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens. Eine entsprechende Klausel könnte also lauten: „Das 
Beitrittsabkommen ist nicht auf die Gemeinsame Außen- und Sicherheitspolitik der 
Europäischen Union anwendbar, soweit der Gerichtshof der Europäischen Union keine 
Zuständigkeit besitzt. Die Mitgliedstaaten bleiben im bisherigen Ausmaß an die EMRK 
gebunden.“ Hier ist zu wiederum zu beachten, dass der EGMR nicht entscheiden darf, wie weit 
die Zuständigkeit des EuGH reicht. Die Klärung der Zuständigkeitsfrage wäre in einer Art 
Vorabbefassungsverfahren zwar gut aufgehoben, dieses ist aber für Beschwerden, die sich 
direkt gegen die EU richten, derzeit nicht vorgesehen.1892 Für die GASP könnte daher die 
Einführung einer Unzuständigkeitseinrede für die Europäische Kommission angedacht werden. 
Legt die Europäische Kommission diese Einrede ein und bestehen von Seiten des EGMR 
Zweifelsfragen, insbesondere, weil sich der EuGH noch nicht zu dieser Frage geäußert hat, so 
könnte zusätzlich die Möglichkeit geschaffen werden, die Frage in Analogie zu Art 3 Abs 6 ÜE 
an den EuGH zu verweisen. Das hätte zur Folge, dass die EU ihre Position zum Schutz der 
Autonomie des Unionsrechts einbringen könnte, gleichzeitig aber eine gerichtliche Kontrolle 
durch den EuGH garantiert ist. 
III  Zusammenfassung der Lösungsansätze 
Die EU steht vor der Entscheidung, ob sie vorläufig nichts unternimmt oder konkrete 
Vorschläge erarbeitet, die in weiteren Verhandlungen mit den EMRK-Vertragsstaaten zu einem 
neuen Beitrittsabkommen führen. Die Grundlage für weitere Verhandlungen wird wohl der 
vorliegende ÜE sein, in den die Kritikpunkte des EuGH eingearbeitet werden müssen. Nicht 
vorstellbar ist aus rechtlicher Sicht eine einseitige Lösung der einzelnen Fragen des Gutachtens 
2/13, sofern nicht eine „lex EMRK“1893 bzw ein notwithstanding-Protokoll im 
Primärrechtsrang1894 als Pauschallösung in Betracht gezogen wird. Vereinfacht gesagt sollten 
Klarstellungen zu Art 3 ÜE jedenfalls im Abkommen selbst und Fragen iZm dem Prinzip des 
gegenseitigen Vertrauens und der GASP eher im Primärrecht geklärt werden. Ist eine 
                                                 
1891 Siehe Abschnitt C unter V.3. 
1892 Siehe Abschnitt E sowie Abschnitt C unter V.3. 
1893 Grabenwarter, Auf der langen Bank, FAZ vom 5.2.2015; Breuer, EuR 2015, 330 (349). 
1894 Besselink, Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13, 
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Primärrechtsänderung politisch nicht durchsetzbar, so könnten die Bereiche auch vom Beitritt 
der EU zur EMRK ausgenommen werden. In Bezug auf das Prinzip des gegenseitigen 
Vertrauens hätte das zur Folge, dass die EU keine Verantwortung für divergierende 
Auffassungen von EuGH und EGMR übernimmt,1895 sofern nicht eine Klausel gefunden wird, 
die den Dialog von EuGH und EGMR stärkt. Die Frage einer Trennungsklausel ist eher 
formeller Natur, da hier der Vorrang des Primärrechts in unionsrechtlichen Belangen 
abzusichern ist und allenfalls noch die Unzuständigkeit des EGMR zu garantieren ist. Sie kann 
sowohl im Beitrittsabkommen als auch im Primärrecht oder gar als einseitige Erklärung 
statuiert werden. Sofern nicht ganze Teilbereiche des Unionsrechts vom Anwendungsbereich 
des Beitrittsabkommens ausgenommen werden, führen die vorgeschlagenen Änderungen zu 
keinen wesentlichen materiellen Änderungen zum derzeitigen Verhandlungsstand. Vielfach 
handelt es sich um Klarstellungen, die die grundsätzlichen Linien des ÜE absichern sollen.  
                                                 
1895 Siehe Abschnitt A unter III.2.b. 
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H  Schluss und Ausblick 
I  Zusammenfassende Wertung des Gutachtens 2/13 
Das Gutachten führte zu großer Kritik in der L,1896 die zT sehr berechtigt erscheint. Besonders 
unverständlich sind Kritikpunkte des EuGH, für die bereits eine Lösung im Unionsrecht selbst 
besteht.1897 Das betrifft etwa die Ausführungen zu Art 53 EMRK, der den Mitgliedstaaten nach 
Interpretation des EuGH höhere Grundrechtstandards erlaubt, und zu EMRK-Protokoll Nr 16, 
das den Mitgliedstaaten erlaubt, ein Gutachten beim EGMR einzuholen.1898 Bei einer Kollision 
einer Erlaubnisnorm aus der EMRK mit einer Verbotsnorm aus dem Unionsrecht darf der 
Mitgliedstaat seine primärrechtlichen Pflichten nicht einfach verletzen. Ob dies wirklich 
ausdrücklich festgehalten werden muss, ist fraglich, denn der höhere Rang von Primärrecht ist 
spätestens seit Kadi klargestellt.1899 Somit müssten primärrechtliche Pflichten in internationalen 
Abkommen eigentlich nicht jedesmal mit einer Trennungsklausel bestätigt werden. Eine bloß 
potenzielle Vertragsverletzung durch die Mitgliedstaaten würde noch keine Unvereinbarkeit 
mit den Verträgen darstellen. Allfällige Verstöße gegen Unionsrecht können ohnehin mit einem 
Vertragsverletzungsverfahren geahndet werden.1900 Die Vorgehensweise in den 
Gutachtenverfahren hat sich aber in eine andere Richtung entwickelt.1901 Hier sind 
internationale Abkommen, die es bereits theoretisch ermöglichen, dass Mitgliedstaaten gegen 
Primärrecht verstoßen, problematisch. 
Ebenfalls fraglich ist der Ansatz des EuGH, Kritik zu äußern, wo sich durch den Beitritt der EU 
keinerlei Änderungen in der Position der Mitgliedstaaten im Rahmen der EMRK ergeben 
werden. Dies betrifft insbesondere die Ausführungen zum EMRK-Protokoll Nr 16, die 
Möglichkeit der Staatenbeschwerde und größtenteils die GASP.1902 Das Protokoll Nr 16 wird 
kein Teil des Unionsrechts und steht mit dem Beitritt der EU zur EMRK in keinem 
Zusammenhang. Auch die Staatenbeschwerde steht den Mitgliedstaaten derzeit unbeschränkt 
offen. Bei der GASP ändert sich durch den Beitritt wenig. Da die GASP von der Zuständigkeit 
                                                 
1896 Siehe Abschnitt B. 
1897 Vgl Stellungnahme GA Kokott, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475, Rz 141; Bezemek, ZfRV 2015, 52 
(55 f); Breuer, EuR 2015, 330 (334, 336 f); Engel, Beitritt, 314 ff; Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (38 
ff); Michl, Thou shalt have no other courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts/; Lock, Edinburgh 
School of Law Research Paper 2015/18, 16 f, 22; Wendel, Mehr Offenheit wagen!, http://verfassungsblog.de/mehr-
offenheit-wagen-eine-kritische-annaeherung-das-gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt/ (alle Stand: 8.4.2019); 
Halberstam, University of Michigan - Public Law Research Paper 2015/439, 22. 
1898 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 179 ff, 196 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1899 Siehe dazu Abschnitt B unter III.2. 
1900 Breuer, EuR 2015, 330 (340); Gragl, Jahrbuch Human Rights 2015, 27 (40). 
1901 Siehe dazu Abschnitt F unter I. 
1902 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 191 ff, 196 ff, 201 ff, 249 ff = EuGRZ 2015, 56. 
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des EuGH ausgeschlossen ist, besteht kein Raum für die Vermutung gleichwertigen 
Rechtsschutzes1903 und der EGMR kann bereits jetzt seine Kontrollfunktion ausüben. 
Schließlich ist die Auffassung des EuGH, dass Entscheidungen des EGMR einen Eingriff in 
unionsinterne Fragen darstellen, zu hinterfragen. Eine Aussage des EGMR zum Unionsrecht ist 
nicht automatisch als verbindliche Auslegung des Unionsrechts zu verstehen.1904 Die 
völkerrechtliche Frage der Verantwortlichkeit ist von der unionsrechtlichen Sicht zu 
unterscheiden.1905 Die Möglichkeit für den EGMR, die internationale Verantwortlichkeit gem 
Art 3 Abs 7 ÜE zu regeln, wäre von der Frage zu trennen, wer unionsrechtlich zuständig ist, 
den Konventionsverstoß zu beseitigen. 
Verständlich ist die Argumentation des EuGH im Fall der Plausibilitätskontrolle gem Art 3 
Abs 5 ÜE, wo der EGMR die (stark begrenzte) Möglichkeit hat, die Argumentation der EU 
über die Kompetenzverteilung in Frage zu stellen. Wenn ein internationaler Vertrag eine 
Überprüfung der unionsinternen Auslegung durch ein externes Gericht anordnet, wird der 
EuGH in seiner Kernaufgabe beeinträchtigt.1906 Dieses Argument rechtfertigt auch die 
Ausweitung der Befugnisse des EuGH im Vorabbefassungsverfahren auf Fragen der Auslegung 
von Unionsrecht. Sonst muss der EGMR wie bisher den Inhalt des präjudiziellen 
Unionsrechtsaktes selbst durch Auslegung erforschen. 
Die eher technischen Kritikpunkte bewegen sich zwischen Missverständnis und 
Selbstverständlichem. Natürlich muss die EU über beim EGMR anhängige Verfahren 
informiert werden und es muss geklärt werden, wer das Vorabbefassungsverfahren einleitet.1907 
Ob dies wirklich im Beitrittsvertrag geregelt werden sollte oder ohnehin Teil der geplanten 
Umsetzungsschritte ist,1908 stellt jedoch eine andere Frage dar. Ein Missverständnis scheint 
hingegen die Behauptung, der EGMR könnte Vorbehalte der Mitgliedstaaten missachten, zu 
sein.1909 Hier lassen die Verfahrensregeln genügend Spielraum, sodass die Behauptungen des 
EuGH schwer zu rechtfertigen sind. 
Zusammenfassend erscheint eine Vielzahl der Kritikpunkte fragwürdig. Dennoch gilt es, 
konstruktive Lösungen auf die vorgebrachten Fragen zu finden. Ermutigend ist, dass nur in 
wenigen Fällen ein ungeklärtes Aufeinandertreffen von fundamentalen Prinzipien des 
                                                 
1903 EGMR 30.6.2005, Bosphorus Hava etc, Nr 45036/98, Rz 155: „equivalent protection“. 
1904 Anders EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 226 = EuGRZ 2015, 56. 
1905 Breuer, EuR 2015, 330 (344). 
1906 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 223 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1907 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 236 ff = EuGRZ 2015, 56. 
1908 Erläuternder Bericht zum ÜE, Z 52. 
1909 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, Rz 226 ff = EuGRZ 2015, 56; siehe dazu Abschnitt D unter IV.3. 
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Unionsrechts und des geplanten Abkommens festzustellen ist und die meisten Konflikte durch 
Klarstellungen aufzulösen sind. 
II  Ausblick 
Hinter dem fertigen und nun abgelehnten ÜE liegt ein langer Weg. Die vorliegende Arbeit hat 
gezeigt, dass es zahlreiche Gründe gibt, am Beitritt festzuhalten.1910 Damit soll die EU der 
gleichen Kontrolle unterworfen werden, wie es für alle Träger von Hoheitsgewalt in Europa 
Standard ist.1911 
Trotz der harschen Ablehnung des EuGH darf nicht vergessen werden, dass mit dem 
ausgehandelten ÜE eine gute Basis für die weiteren Bemühungen bereits vorhanden ist, auf die 
es aufzubauen gilt. Betrachtet man die geplanten Innovationen des ÜE, wie den 
Mitbeschwerdegegner-Mechanismus und das Vorabbefassungsverfahren, so zeigen sich diese 
in ihren Grundlagen vom EuGH unangetastet. Der Mitbeschwerdegegner-Mechanismus regelt 
den vom Beschwerdeführer zu wählenden Beschwerdegegner und die Aufteilung der 
Verantwortung zwischen EU und Mitgliedstaaten. Diese komplexen Themen wurden durch 
dieses neue Verfahren für den Rechtsunterworfenen auf transparente und einfache Art gelöst. 
Wie die vorliegende Arbeit gezeigt hat, ist das unmittelbar damit verbundene 
Vorabbefassungsverfahren weniger ein unverhältnismäßiges Privileg des EuGH als eine 
sinnvolle Ergänzung, das sich freilich in der Praxis erst beweisen muss. Die vom EuGH 
geforderten Änderungen sind dabei machbar. 
Die vorliegende Arbeit hat auch die theoretischen Hintergründe des Gutachtens 2/13 erläutert 
und dabei festgestellt, dass es nicht immer kohärent mit den durch stRsp etablierten 
Grundsätzen argumentiert, auf die es sich vorgeblich bezieht. Dass der EuGH das Primärrecht 
einerseits als unionsrechtliche Verfassung, andererseits als unzureichende Absicherung der 
Pflichten der Mitgliedstaaten sieht, verwundert.1912 Der wiederholte Bezug des EuGH zu den 
eigenen Kompetenzen weist auf einen eingeschränkten Fokus hin, den man auch als überhöhten 
Selbst-Fokus bezeichnen könnte.1913 Ebenso scheint der ausdrücklich als Auftrag formulierte 
Art 6 Abs 2 EUV kaum in die Abwägung einzufließen.1914 
Die Lösungen für das Gutachten 2/13 gestalten sich dort schwierig, wo sinnbildlich der Weg 
zwischen Skylla und Charybdis zu finden ist, das heißt, zwischen mangelnder Abbildung der 
                                                 
1910 Siehe dazu Abschnitt A unter IV. 
1911 Sild, Beitritt, 309. 
1912 Siehe insbesondere Abschnitt B unter III.4. 
1913 Siehe Abschnitt B unter IV. 
1914 Siehe Abschnitt B unter VI. 
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unionsrechtlichen Pflichten der Mitgliedstaaten auf der einen Seite und der Autonomiefalle1915 
auf der anderen Seite, wo dem EGMR ein Entscheidungsspielraum über unionsrechtliche 
Fragestellungen gegeben wird. 
Ob es im Beitrittsdrama noch einen weiteren Akt gibt,1916 hängt wesentlich von den 
Institutionen der EU ab. Wie in den Anfängen der Diskussionen um den Beitritt, braucht es eine 
geeignete politische Initiative, die zugleich die wesentlichen juristischen Fragen beantwortet. 
Schließlich braucht es einen politischen Konsens1917 im Rat, dem gem Art 218 AEUV die 
wesentlichen Kompetenzen zur Neuaufnahme von Verhandlungen zukommen. Auch für 
allfällige einseitige Erklärungen aller Mitgliedstaaten oder Vertragsänderungen gem Art 48 
EUV braucht es einen Konsens unter den Mitgliedstaaten sowohl über die Vorgehensweise als 
auch über die materiellrechtlichen Lösungsmöglichkeiten. All diese Instrumente sind denkbar, 
um eine geeignete Lösung herbeizuführen. Letztendlich wird auch die Ratifizierung des 
Beitrittsübereinkommens durch die Mitgliedstaaten gem Art 218 Abs 8 AEUV noch eine 
gewisse Zeit in Anspruch nehmen. Es gilt also: Je rascher ein Konsens unter den 
Mitgliedstaaten über die weitere Vorgehensweise hergestellt werden kann, desto besser für den 
weiteren Beitrittsprozess. Möge der politische Mut nicht fehlen, die möglichen Lösungen für 
das Gutachten 2/13 auch erfolgreich umzusetzen.  
                                                 
1915 Lock, Edinburgh School of Law Research Paper 2015/18, 23. 
1916 Vgl Bezemek, ZfRV 2015, 52. 
1917 Es ist gem Art 218 Abs 8 AEUV Einstimmigkeit erforderlich. 
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